Las Garantias en la Ley de
Contrataciones del Estado

Carlos Rodriguez Manrique’

En el presente articulo, el autor analiza las garantias precontractuales y contractuales que
tienen por finalidad asegurar el efectivo cumplimiento de las obligaciones contractuales
asumidas por los contratistas en el marco de la contratacion con el Estado.

Asimismo, define y describe las caracteristicas de las referidas garantias, los instrumentos
de garantias que deberdn entregar los contratistas ylo postores a la Administracion. Final-
mente, se senialan las clases de garantias reguladas en el Decreto legislativo N° 1017,

La provisién de servicios, bienes u obras en el dmbito
estatal suele ser resultado de una travesia prolon-
gada, extenuante, problemdtica y, muchas veces,
cargada de conflictos, no sélo para los agentes
privados interesados en contratar con el Estado sino
para las propias entidades y empresas publicas!,
que a diferencia de sus pares privadas, ven limitada
su autonomia de la voluntad para elegir libremente
un contratista, debiendo sujetarse la formaciéon de
ésta, a un procedimiento administrativo regido por
una serie de principios de observancia obligatoria
y, que en el caso peruano, resulta extremadamente
recargado de reglas y formas.

Cierto es que el margen de discrecionalidad de la
Administracién para la selecciéon de un contratista
varia dependiendo del tipo de servicio o bien que
se pretende adquirir, asi como del costo estimado
de éstos, ya que éstas variables determinan si el
procedimiento para la formacién de la voluntad
de la Administracion es mas sencillo y flexible o si
es mds complejo y riguroso?.

Asi, por ejemplo, en una licitacién piblica o en
un concurso publico, los funcionarios y servidores
publicos tienen muy poco margen de discreciona-
lidad en la seleccion de los contratistas, ya sea por
los mecanismos de transparencia mds intensos o
por los plazos més prolongados que rigen para la

tramitacién de estos procedimientos. Por su parte,
en una adjudicacién de menor cuantia, si bien no
nos enconframos ante un caso de negociacién di-
recta con los potenciales adjudicatarios, existe, en
la préctica, una mayor flexibilidad para seleccionar
a un contratista, dada la preeminencia en el uso de
mecanismos de invitacién directa a los postores, lo
reducido de los plazos en su tramitacién y la inexis-
tencia, en determinados supuestos (contratacién
de bienes y servicios), de las etapas de consulta
y observaciones a las bases administrativas. No
cabe la menor duda que, con la implantacién del
Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado
(SEACE) que permite el intercambio de informacién
y la difusién de las oportunidades de negocios que
ofrecen las entidades, el nivel de transparencia
y competencia en las adjudicaciones de menor
cuantia se ha incrementado ostensiblemente; sin
embargo, tampoco se puede llegar a afirmar que
dichos niveles son equiparables a los que existen
en los casos de las licitaciones publicas y concursos
publicos®.

El establecimiento de determinadas reglas y prin-
cipios que rigen a las entidades que contratan,
asi como la adopcién de determinadas cautelas
que obligatoriamente se deben instituir a favor
del Estado, tienen por finalidad que se seleccione
a los proveedores que ofertan bienes, servicios o
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En adelante, bajo el término “entidades” agruparemos a las entidades pUblicas y empresas del Estado.

2 En algunos casos ni siquiera serd necesario realizar un proceso para la seleccién del contratista, pudiendo la Administracién
designar al contratista con completa libertad, lo que de ninguna manera implica el ejercicio arbitrario de esta prerrogativa
pues siempre deberd sujetarse a los principios que rigen la contratacién piblica, contemplados en el articulo 4° de la Ley de

Contrataciones del Estado, Decreto Legislativo N° 1017.

3 Enelextremo de mayor discrecionalidad (nunca arbitrariedad) de la Administracién para la seleccién de un contratista, se encuentran
las contrataciones exoneradas de procesos de seleccién y aquellas que se encuentran excluidas del émbito de aplicacion de
la LCE y no se sujetan a un proceso de seleccién regulado por una legislacién especial (v.g. contratos bancarios y financieros,
contratos por montos inferiores a tres Unidades Impositivas Tributarias, contratacién de drbitros y conciliadores, entre otros).
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realizacién de obras, bajo las mejores condiciones
de calidad, precio y plazos de ejecucién y/o entre-
ga*; ademds de asegurar que dichos proveedores
puedan cumplir efectivamente las obligaciones que
han asumido contractualmente.

En ese orden de ideas, GARCIA-TREVIJANO sos-
tiene que “[los] instrumentos que principalmente
se utilizan para tal fin van dirigidos, por un lado, a
constatar que quien con la Administracién quiere
contratar tiene capacidad (solvencia técnica, eco-
némica, etc.) para cumplir el contrato, caso de
resultar finalmente adjudicatario; y por ofro lado,
acreditado lo anterior, a asegurar no sélo que pueda
cumplirlo, sino que efectivamente asi va a hacerlo”.
El referido profesor espafiol agrega que “[al] primer
aspecto resefiado responde el régimen relativo a
la clasificaciéon de contratistas; la regulacion de las
fianzas (hoy denominadas ‘garantias’) responde,
por su parte al mencionado objetivo de asegurar
que el licitador o contratista, no sélo puede cum-
plir, sino que efectivamente asi va a ser (so pena
en caso contrario, entre otros efectos, de perder
la garantia prestada) y, ademds, en los concretos
términos pactados”®.

La Ley de Contrataciones del Estado, Decreto
Legislativo N® 1017 (en lo sucesivo “LCE”) y su Re-
glamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-
2008-EF (en adelante “el Reglamento”), contemplan
un complejo régimen de garantias conformado
por garantias de naturaleza precontractual, que
tienen por objeto asegurar la vigencia de las ofer-
tas formuladas por los postores, asi como disuadir
la participacién de los agentes que no tienen un
real interés de contratar con el Estado; y, garantias
contractuales, que tienen por finalidad asegurar el
efectivo cumplimiento de las obligaciones contrac-
tuales asumidas por los contratistas. Asimismo, la
legislacion vigente regula la figura de la “garantia
por interposicién de recurso de apelacién” que,
pese a su denominacién, no es propiamente una
garantia, ya que no se trata de un mecanismo de
aseguramiento para el cumplimiento de las obliga-
ciones asumidas por los postores y/o contratistas,
sino que se frata de un cuestionable mecanismo
destinado a desalentar las impugnaciones temera-
rias contra actos emitidos en la tramitacién de los
procesos de seleccién.

«El establecimiento de
determinadas reglas y
principios que rigen a las
entidades que contratan,
asi como la adopcién de
determinadas cautelas
que obligatoriamente

se deben instituir

a favor del Estado,
tienen por finalidad

que se seleccione a los
proveedores que ofertan
bienes, servicios o
realizacién de obras, bajo
las mejores condiciones
de calidad, precio y
plazos de ejecucién

y/o entrega ; ademds

de asegurar que dichos
proveedores puedan
cumplir efectivamente
las obligaciones

que han asumido
contractualmente»

1. CARACTERISTICAS DE LAS GARANTIAS

La regulacién de las garantias en el Régimen Gene-
ral de Contratacién Estatal tiene su basamento en el
articulo 39° de la LCES. Esta norma con rango de ley
establece los requisitos esenciales que deben tener
las garantias ofrecidas a las entidades, asi como sus
clases (segun el objeto de lo se pretende asegurar),
disponiendo, a su vez, que por via reglamentaria
se complemente lo relativo a “sus modalidades,
montos y condiciones”.

4 Al respecto, cabe indicar que el Principio de Eficacia, contemplado en el articulo 4° de la LCE, dispone que: “las contrataciones

que realicen las Entidades deberan efectuarse bajo las mejores condiciones de calidad, precio y plazos de ejecucién y entrega
y con el mejor uso de los recursos materiales y humanos disponibles. Las contrataciones deben observar criterios de celeridad,
economia y eficacia”.

GARCIATREVIJANO GARNICA, Ernesto. “El régimen de las garantias en la contratacién administrativa”, Civitas Editores, Madrid
1997, p.16.

El articulo 39° de la LCE establece lo siguiente:

“Articulo 39°.- Garantias

Las garantias que deberdn otorgar los postores y/o contratistas, segin corresponda, son las de seriedad de oferta, fiel cumplimiento
del contrato, por los adelantos y por el monto diferencial de propuesta; sus modalidades, montos y condiciones serdn regulados
en el Reglamento.

Las garantias que acepten las Entidades deben ser incondicionales, solidarias, irrevocables y de realizacién automética en el pafs
al solo requerimiento de la respectiva Entidad, bajo responsabilidad de las empresas que las emiten, las mismas que deberdn
estar dentro del dmbito de supervisién de la Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones o
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Segin la LCE todo instrumento de garantia ofrecido
por los contratistas y/o postores’” a las entidades
debe, por regla general, cumplir con los siguientes
requisitos:

Incondicionalidad.- Las garantias no pueden estar
sujetas a condicién de ninguna clase (suspensiva
o resolutoria). Por consiguiente, no es posible
asegurar obligaciones asumidas con el Estado a
través de mecanismos, cuya vigencia o existencia
se encuentre supeditada a la ocurrencia de un
determinado hecho.

La principal consecuencia de este requisito es que
la eficacia de las garantias prestadas en favor del
Estado, no pueden estar sujetas a la condiciéon de que
éste acredite el efectivo incumplimiento del postor o
contratista. Asi, en el caso de la garantia de seriedad
de la oferta ni el postor ni el garante podrdn requerir
al Estado que demuestre la falta de vigencia de la
oferta o la retraccién de la misma para recién, luego
de verificado este evento, honrar la garantia. Del mis-
mo modo, en el caso de las garantias contractuales,
no serd necesario que un tercero (p.e. un drbitro)
declare el efectivo incumplimiento de una obligacién

garantizada del contrato, como presupuesto para la
ejecucion de la garantia.

En este contexto, la entidad asumiréd la responsabi-
lidad por el dafio emergente que genere la decision
de ejecutar la garantia respectiva, en todos aquellos
casos en que dicha accién haya sido indebidamente
adoptada. En estos casos ademds, corresponde que
la entidad restituya las sumas de dinero que hubie-
sen sido objeto de apropiacién y/o retencién.

Solidaridad.- La solidaridad implica un mejora-
miento de la acreencia del Estado, puesto que ante
el incumplimiento del contratista, éste se puede
dirigir al garante, con la finalidad de ejecutar la
garantia y dar por satisfecha la acreencia de manera
total o parcial, lo que, en todo caso, dependerd de
la extensién de la garantia. La solidaridad de los
garantes acarrea que éstos no tengan beneficio de
excusion® ni de division’.

En mérito a la solidaridad, las entidades pueden
solicitar el pago de la obligacién incumplida indis-
tintamente al acreedor o al garante, lo que implica,
en el caso de este Ultimo, honrar la garantia. El

estar consideradas en la Gltima lista de bancos extranjeros de primera categoria que periédicamente publica el Banco Central
de Reserva del Perg.

En virtud de la realizacién automdtica, a primera solicitud, las empresas emisoras no pueden oponer excusién alguna a la ejecucién
de las garantias debiendo limitarse a honrarlas de inmediato dentro del plazo méximo de tres (3) dias. Toda demora generard
responsabilidad solidaria para el emisor de la garantia y para el postor o contratista, y dard lugar al pago de intereses en favor
de la Entidad.

El Reglamento sefialard el tratamiento a seguirse en los casos de contratos de arrendamiento y de aquellos donde la prestacién
se cumpla por adelantado al pago.

En los contratos periédicos de suministro de bienes o de prestacién de servicios, asi como en los contratos de ejecucién y consultoria
de obras que celebren las Entidades con las Micro y Pequefias Empresas, éstas Gltimas podrdn otorgar como garantia de fiel
cumplimiento el diez por ciento (10%) del monto total a contratar, porcentaje que serd retenido por la Entidad.

En el caso de los contratos para la ejecucién de obras, tal beneficio sélo serd procedente cuando:

Por el monto, el contrato a suscribirse corresponda a un proceso de seleccién de adjudicacién de menor cuantia, a una adjudicacién
directa selectiva o a una adjudicacién directa piblica;

El plazo de ejecucién de la obra sea igual o mayor a sesenta (60) dias calendario; vy,

El pago a favor del contratista considere, al menos, dos (2) valorizaciones periédicas en funcién del avance de la obra.

Sin perjuicio de la conservacién definitiva de los montos retenidos, el incumplimiento injustificado por parte de los contratistas
beneficiados con lo dispuesto en el presente articulo, que motive la resolucién del contrato, dard lugar a la inhabilitacién temporal
para contratar con el Estado por un perfodo no menor a un (1) afio ni mayor a dos (2) afios”.

Por su parte, el articulo 155° del Reglamento, modificado por Decreto Supremo N° 021-2009-EF, establece lo siguiente:
“Articulo 155°.- Requisitos de las garantias

Las garantias que acepten las entidades conforme al articulo 39 de la Ley sélo podrén ser efectuadas por empresas bajo el dmbito
de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones o que estén consideradas en la
lista actualizada de bancos extranjeros de primera categoria que periédicamente publica el Banco Central de Reserva del Perg.
Para tal fin, en las bases del proceso de seleccién, la entidad establece el tipo de garantia que le otorgard el postor y/o contratista,
segun corresponda, de conformidad con lo dispuesto en las normas de contrataciones del Estado.

Alternativamente, en caso de suministro periédico de bienes o de prestacién de servicios de ejecucién periédica, asi como en
los contratos de consultoria y ejecucién de obras, las micro y pequefias empresas podrdn optar que, como garantia de fiel
cumplimiento, la Entidad retenga el diez por ciento (10%) del monto del contrato original, conforme a lo dispuesto en el articulo
39 de la Ley. Para estos efectos, la retencién de dicho monto se efectuard durante la primera mitad del nimero total de pagos a
realizarse, de forma prorrateada, con cargo a ser devuelto a la finalizacién del mismo.

Las Entidades estan obligadas a aceptar las garantias que se hubieren emitido conforme a lo dispuesto en los parrafos precedentes,
bajo responsabilidad.

Aquellas empresas que no cumplan con honrar la garantia otorgada en el plazo establecido en el articulo 39° de la Ley, serdn
sancionadas por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones

Las garantias sélo se hardn efectivas por el motivo garantizado”.

Con algunas excepciones que se analizan mds adelante.

El beneficio de excusién es el derecho que tiene un garante personal, por excelencia un fiador, de oponerse a hacer efectiva la
garantia en tanto el acreedor no haya ejecutado todos los bienes del deudor para saldar la deuda garantizada.

El beneficio de divisién es la prerrogativa que tiene el fiador o garante personal de una deuda, a que ésta se divida en partes
iguales con el resto de fiadores o garantes personales que existiesen, de modo que cada uno asuma una proporcién igual de la
obligacién y responda por ella, aplicdndose para tal efecto el régimen de las obligaciones mancomunadas.
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«La Ley de Contrataciones
del Estado, Decreto
Legislativo N° 1017 (en

lo sucesivo “LCE”) y su
Reglamento, aprobado por
Decreto Supremo N° 184-
2008-EF (en adelante “el
Reglamento”), contemplan
un complejo régimen de
garantias conformado por
garantias de naturaleza
precontractual, que tienen
por objeto asegurar la
vigencia de las ofertas
formuladas por los postores,
asi como disuadir la
participacién de los agentes
que no tienen un real interés
de contratar con el Estado; y,
garantias contractuales, que
tienen por finalidad asegurar
el efectivo cumplimiento

de las obligaciones
contractuales asumidas por
los contratistas»

emisor de la garantia sélo estd obligado por aquello
a lo que expresamente se hubiese comprometido,
no pudiendo exceder su obligacién del monto que
ha garantizado. Se trata, pues, de una solidaridad
de naturaleza pasiva y limitada.

Irrevocabilidad.- Una vez constituidas y prestadas
a la entidad, las garantias no pueden ser dejadas
sin efecto ni por el garante ni por el postor, de ser
el caso. La revocacién de una garantia constituye la
pérdida de la misma, su inexistencia, lo que implica
la descalificacién de una propuesta en el caso de la
garantia de seriedad de la oferta (que incluso puede
conllevar a una sancién administrativa) o incurrir
en una causal de incumplimiento contractual en el

caso de las garantias contractuales.

En efecto, si el garante o postor, de ser el caso, lue-
go de presentada la propuesta, deja sin efecto la ga-
rantia de seriedad de la oferta que se ha ofrecido a
la entidad, se producird la descalificacion del postor
respectivo, en concordancia con lo establecido en
el articulo 61°y el primer pdrrafo del articulo 157°
del Reglamento, y ademds estard incurriendo en la
infraccién tipificada en el literal a) del numeral 5.1
del articulo 51° de la LCE y el literal a) del numeral
1 del articulo 237° del Reglamento.

Por su parte, si cualquiera de las garantias contrac-
tuales prestada por un contratista es revocada, se
estard incurriendo en una causal de incumplimiento
contractual que conlleva a la resolucién del contrato
y la aplicacién de las penalidades a que hubiere
lugar, en aplicacién del articulo 40° de la LCE y el
inciso 1) del articulo 168° del Reglamento.

Realizacién automdtica.- Las garantias otorgadas
deben ser de realizacién automdtica, esto es, deben
ser de ejecucién inmediata, no siendo aceptables
aquellos medios de aseguramiento que difieran su
realizacién nitampoco que contemplen el beneficio
de excusién'®. Basta que la entidad solicite la ejecu-
cién de la garantia para que ésta se torne en exigible
y el garante cumpla, sin tardanza, con el pago de
la obligacién a su cargo; no siendo necesario que
la entidad acredite ante aquel el incumplimiento del
postor o contratista.

Al respecto, el tercer parrafo del articulo 39° de la
LCE sefiala que “en virtud de la realizacién auto-
mdtica, las empresas emisoras no pueden oponer
excusién alguna a la ejecucién de las garantias
debiendo limitarse a honrarlas de inmediato dentro
del plazo méximo de tres dias”. A efectos de evitar
una discusién acerca de cudn inmediato debe
ser el pago, la ley ha optado por objetivar dicho
concepto, estableciendo un plazo maximo de tres
dias, sin especificar si se trata de dias hdbiles o
calendario.

Asimismo, dicha norma agrega que “toda demora
generaré responsabilidad solidaria para el emisory
para el postor o contratista, y dard lugar al pago de
intereses en favor de la Entidad”. En consecuencia,
el garante serd responsable solidario por los dafios
y perjuicios que pudiese sufrir la entidad como
consecuencia de la no ejecucién inmediata de la
garantia o sencillamente por su no ejecucién. En

10 Cabe precisar que la excusién no es una condicién a la que se sujeta una garantia personal (por ejemplo la fianza), sino que se
trata de un beneficio que se otorga al garante para oponerse a la ejecucién de aquella, en tanto y en cuanto la deuda no haya
sido cubierta con todos los bienes del deudor principal. Este beneficio opera en términos procesales como una defensa previa.

11 Cabe indicar que el articulo 23° del Reglamento establece que los plazos en los procesos de seleccién, desde la convocatoria
hasta la suscripcién del contrato, se computan por dias hdbiles. Por su parte, el articulo 151° del Reglamento prevé que, durante
la vigencia del contrato, los plazos se computan en dias calendario.

Por consiguiente, se debe concluir que el plazo de tres dias establecido en el articulo 39° de la LCE, se computa en dias habiles
para el caso de la garantia de seriedad de la oferta y en dias calendario para el caso de las garantias contractuales.
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nuestra opinién, dicha responsabilidad tiene natu-
raleza objetiva, limitdndose la entidad a acreditar
la existencia del dafio sin necesidad de demostrar
dolo o culpa por parte del emisor.

Emisién por empresas bajo supervisiéon de la
SBS o que integran la lista de bancos extran-
jeros de primera categoria publicada por el
BCRP- Las entidades sélo pueden recibir garantias
emitidas por empresas autorizadas y bajo el dmbito
de supervision de la Superintendencia de Banca y
Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones
o por empresas consideradas en la Gltima lista de
bancos extranjeros de primera categoria que pe-
riédicamente publica el Banco Central de Reserva
del Perg.

Este requisito restringe de manera considerable
el universo de medios de garantia que se pueden
utilizar. El legislador ha preferido el empleo de
garantias que tengan un respaldo institucional y
que reduzcan, al minimo, los riesgos del Estado en
cuanto a su efectiva realizacién.

Asi, en términos prdcticos, la carta fianza y la péliza
de caucién se convierten en los medios de garantia
por excelencia, en el marco del Sistema General
de Contratacién del Estado, dado que la emisién
directa de garantias reales y demds garantias per-
sonales no constituyen prdcticas de las entidades
autorizadas y sujetas al dmbito de la Superintenden-
cia de Banca, Seguros y Administradoras de Fondos
de Pensiones (SBS).

Las Unicas excepciones que contempla la LCE,
al cumplimiento de todos los requisitos referidos
precedentemente, son los casos de garantias
destinadas a asegurar el cumplimiento de: (a)
contratos de arrendamiento; (b) contratos donde la
contraprestacién se cumple por adelantado al pago;
(c) contratos periddicos de suministro de bienes o
de prestacién de servicios celebrados con micro y
pequenas empresas; y, (d) contratos de ejecucién
y consultoria de obras celebrados con micro y pe-
quenas empresas.

En los casos de contratos de arrendamientos vy
contratos donde la contraprestacién se cumple
por adelantado al pago, la LCE sefala que el
Reglamento debe establecer cudl es el tratamiento
aplicable a las garantias en dichos casos, lo que

12 Ver nota 25.

implica normar sus condiciones y requisitos. No
obstante ello, el articulo 161° del Reglamento, en
su numeral 5'?, contempla al arrendamiento de
bienes muebles e inmuebles, como un supuesto
de excepcién a la constitucién de garantias de fiel
cumplimiento.

De ofro lado, el Reglamento no se ocupa de normar
un tratamiento especial en el caso de las garantias
para los confratos donde la contraprestacién se
cumple por adelantado al pago (pese a la habili-
tacién expresa contemplada en la LCE), lo que im-
plica que éstas deberian satisfacer todos requisitos
generales aplicables a las garantias otorgadas a
favor de la Administracion.

Respecto del caso de los contratos periddicos de
suministro de bienes o de prestacién de servicio, asf
como los contratos de ejecucién y consultoria de
obras celebrados con micro y pequefias empresas,
la LCE posibilita que éstas puedan otorgar, alter-
nativamente, como garantia de fiel cumplimiento el
derecho de retencién'® sobre el diez por ciento del
monto total del contrato' o, lo que es lo mismo, de
la contraprestacién correspondiente al contratista.
Para estos efectos, el articulo 155° del Reglamento
precisa que la retencién se deberd efectuar durante
la primera mitad del nGmero total de pagos a reali-
zarse, de forma prorrateada, con cargo a que dicho
monto sea devuelto a la finalizacién del contrato.

2. MEDIOS PARA PRESTAR LAS GARANTIAS

La LCE no establece un listado cerrado (numerus
clausus) respecto de los instrumentos de garantias
que pueden ser entregados por los contratistas y/o
postores a la Administracién, bastando que éstos
cumplan con los cinco requisitos antes menciona-
dos. En nuestra opinién, dichos requisitos son con-
cordantes con la preocupacién estatal por asegurar
que el contratista y/o postor no sélo pueda cumplir
con sus obligaciones sino que efectivamente lo
haga, bajo sancién de perder la garantia prestada,
sin generar mayores costos al Estado que los deriva-
dos de la tramitacién del respectivo procedimiento
de contratacién (el que de por si es sumamente
costoso, debido a su cardcter sumamente reglado
y a la imposicién de limitaciones al accionar de las
entidades, en aras de la mdxima transparencia,
competencia y moralidad). Como consecuencia de
estas exigencias, muchos instrumentos de garantias

13 El articulo 1123° del Cédigo Civil define el derecho de retencién de la siguiente manera:
“Articulo 1123°.- Por el derecho de retencién un acreedor retiene en su poder el bien de su deudor si su crédito no esté suficiente
garantizado. Este derecho procede en los casos que lo establece la ley o cuando haya conexién entre el crédito y el bien que se

retiene”.

14 De conformidad con el articulo 39° de la LCE, en el caso de contratos de ejecucién de obras, el beneficio, concedido a las
MYPES, consistente en otorgar un derecho de retencién como garantia de fiel cumplimiento, sélo serd procedente cuando: a) por
el monto, el contrato a suscribirse corresponda a un proceso de seleccién de adjudicacién de menor cuantia, a una adjudicacién
directa selectiva o a una adjudicacién directa pUblica; b) el plazo de ejecucién de la obra sea igual o mayor a sesenta (60) dias
calendario; v, c) el pago a favor del contratista considere, al menos, dos valorizaciones periédicas en funcién del avance de la

obra.
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han quedado excluidos del sistema de contratacién
estatal.

Asi, por ejemplo, si analizamos los alcances del
requisito referido a la realizacién inmediata, queda
claro que la LCE ha excluido garantias tradicionales
como la hipoteca o la fianza personal (con excep-
cién de la modalidad de carta fianza bancaria), las
cuales requieren de la interposicién de una accién
judicial para su efectiva realizacién. En ese sentido,
el legislador ha optado por mecanismos que ase-
guren a las entidades la obtencién automética de
liquidez frente al incumplimiento de los contratistas
(v.g. carta fianza o la péliza de caucién).

En esa misma linea, el hecho de exigir que las ga-
rantias sean emitidas por empresas bajo el dmbito
de supervision de la SBS, se justifica razonablemente
en la necesidad de poseer garantias sélidas y que
aseguren su valor en el tiempo. Asi, este requisito
excluye otro gran conjunto de garantias, tales como
las garantias mobiliarias sobre acciones u otfros va-
lores, los cuales pueden estar sujetos a variaciones
en su valor.

En ese sentido, un andlisis detallado del contenido
del articulo 39° de la LCE permite concluir que
este dispositivo impone una serie de requisitos a las
garantias que pueden aceptar las entidades, con
el objeto de tener mecanismos de aseguramiento
que sean eficaces y efectivos; lo que ha limitado los
medios para prestar las garantias a la Administra-
cién, sin llegar al extremo de establecer un listado
cerrado (numerus clausus) para tal efecto. Y en
esa linea, la carta fianza y la péliza de caucién se
convierten en los medios de garantia por excelencia,
dado que son instrumentos que pueden ser emitidos
con cardcter incondicional, solidario, irrevocable,
de realizaciéon automdtica y, sobre todo, por ser
medios de garantia cuya emisién se encuentra ge-
neralizada entre las empresas bajo el dmbito de la
SBS (entidades financieras y compafias de seguros,
respectivamente).

Ahora bien, como se ha sefialado precedentemente,
la LCE ha delegado al Reglamento la potestad de
determinar qué modalidades de garantias puede
aceptar la Administracién, de entre todos aquellos
mecanismos que nuestra legislacién contempla,
para asegurar el cumplimiento del pago (total o
parcial) de una obligacién'®. Esto suscita una pri-
mera interrogante: ¢se puede, en via reglamentaria,
establecer un listado cerrado de garantias (numerus
clausus) como consecuencia de la potestad de

normar complementariamente las modalidades y
condiciones de éstas? La respuesta a la misma no es
sencilla. En principio, establecer, en via reglamenta-
ria, un listado cerrado de garantias no estd vedado;
sin embargo, ello deberia importar la inclusién de
todos aquellos medios para prestar garantias que
cumplan con los requisitos indicados en el articulo
39° de la LCE, sin exclusiones arbitrarias, de lo
contrario se estaria vulnerando los Principios de
Libre Concurrencia y Competencia, Imparcialidad,
Transparencia o Economia.

El establecimiento de un listado cerrado de todos
los medios para ofrecer garantias fue la opcién
establecida en el texto original del articulo 155°
del Reglamento (posteriormente modificado por
Decreto Supremo N° 021-2009-EF), norma que
contemplé que el Unico medio para prestar garan-
tias a favor del Estado era la carta fianza. Es cierto
que, residualmente, dicha norma recogia la reten-
cién del diez por ciento del monto total a contratar,
para los casos de contratos periddicos de suministro
de bienes o de prestacién de servicio, asi como para
los contratos de ejecucién y consultoria de obras
celebrados con micro y pequefias empresas, pero
dicho mecanismo constituye un régimen especial
previsto, en el quinto parrafo del articulo 39° de
la LCE, para un determinado tipo de operaciones
o para un colectivo de empresarios cuya existencia
debe ser promovida, alentada e incentivada por
el Estado'®.

Esta opciéon, que se ubicaba en la linea de lo dis-
puesto por el articulo 213° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
aprobado por Decreto Supremo N° 084-2004-EF y
modificado por Decreto Supremo N° 107-2007-EF,
era sumamente cuestionable desde una perspectiva
tanto juridica como econdmica. En efecto, juridi-
camente, la reglamentacién adoptada limitaba,
de forma excesiva y desproporcionada, el marco
establecido por el articulo 39° de la LCE pues se
reducia, a su minima expresién, el universo de los
instrumentos para ofrecer las garantias a favor del
Estado, permitiéndose uno solo: la carta fianza.
Econdémicamente, se imponia a los agentes priva-
dos el empleo de un mecanismo que no admitia
sustitutos'’, lo que de por si incrementaba los costos
de la contratacién estatal y reducia los niveles de
competencia en defrimento de precio y calidad. En
ese sentido, dicha medida limitaba el acceso de
potenciales postores que tuviesen un restringido
acceso a este tipo de garantias; prohibia el uso de
mecanismos de aseguramiento que, para casos

15 Entre los diversos instrumentos que nuestra legislacién contempla como medios para garantizar el cumplimiento de una obligacién,
podemos sefalar los siguientes: anticresis, hipoteca, derecho de retencién, garantia mobiliaria, fianza personal, carta fianza

bancaria, péliza de caucién y fideicomiso en garantia.

16 Tampoco incluimos el depésito de dinero por tratarse de un mecanismo para otorgar la denominada “garantia” por inferposicién
del recurso de apelacién, figura que no estd vinculada con el aseguramiento de obligaciones y que constituye una limitacién al
derecho de defensa y a una vulneracién al Principio de Debido Procedimiento.

17 Nos referimos al caso del régimen general y no a la excepcién regulada a favor de las MYPES, para las cuales se contemplé,
excepcionalmente, la retencién del 10% del monto total a contratar.
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concretos, fuesen igual de eficaces que una carta
fianza pero menos onerosos; incrementaba los
precios a pagar debido a la traslacién al Estado
de los costos financieros de las cartas fianzas, lo
que en Cltima instancia era asumido por los con-
tribuyentes; permitia a los bancos incrementar las
comisiones por dicho producto pues no existia un
bien sustituto; entre otros.

Asi, por ejemplo, las pélizas de caucién fueron irra-
cional y arbitrariamente eliminadas del régimen de
garantias de la contratacién piblica, prohibiéndose
que postores y/o contratistas puedan emplear un
instrumento cuyas caracteristicas y efectos son muy
similares a los de una carta fianza'® y cuyas entida-
des otorgantes (compafiias de seguros) se encuen-
tran supervisadas por la SBS. Desde la perspectiva
de las empresas aseguradoras, Unicas autorizadas
a emitir pélizas de caucién en el ordenamiento
juridico peruano, la reglamentacién vulneraba el
derecho de igualdad ante la ley (reconocido en el
inciso 2 del articulo 2° de la Constitucién Politica
del Per(), pues se impedia el empleo de un producto
alternativo y de similares caracteristicas a los de
una carta fianza, en el mercado de la contratacién
publica.

El texto vigente del articulo 155° del Reglamento ha
rectificado, en parte, la regulacién anterior estable-
ciendo que “las garantias que acepten las entidades
conforme al articulo 39° de la Ley sélo podrén ser
efectuadas por empresas bajo el dmbito de la Su-
perintendencia de Banca Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones o que estén consi-
deras en la lista actualizada de bancos extranjeros
de primera categoria que periédicamente publica
el Banco Central de Reserva del Perd”. Esta norma
agrega que “para tal fin, en las bases del proceso
de seleccién, la entidad establece el tipo de garan-
tia que le otorgard el postor y/o contratista, segin
corresponda, de conformidad con lo dispuesto en
las normas de contrataciones del Estado”. Queda
claro que, al haberse eliminado la exclusividad de
la carta fianza como Unico medio de garantia, el
texto vigente del articulo 155° del Reglamento se
cifie, legalmente, a lo dispuesto por el articulo 39°
de la LCE. Sin embargo, disponer que sean las bases
del proceso de seleccion las que establezcan cudl
debe ser el medio para prestar las garantias, puede

«El articulo 39° de la
LCE dispone que “las
garantias que deberdn
otorgar los postores
y/o contratistas, segiin
corresponda, son las de
seriedad de la oferta,
fiel cumplimiento

del contrato, por los
adelantos y por el
monto diferencial de la
propuesta»

resultar un “arma de doble filo”, toda vez que ello,
en el caso que se opté por restringir los mecanismos
de garantia, puede terminar convirtiéndose en una
fuente de innumerables controversias; conflictividad
que resta celeridad a las contrataciones publicas.

En cualquier caso, el Reglamento vuelve a abrir la
puerta a la péliza de caucién y otros mecanismos
de garantia que cumplan con los requisitos esta-
blecidos en el articulo 39° de la LCE, los que, en
principio, no deberfan ser excluidos por las bases
de un proceso de seleccién, salvo que, para el caso
concreto, no constituyan herramientas que permitan
al Estado asegurar de manera eficaz y efectiva las
obligaciones asumidas por postores y/o contratistas,
y que dicha exclusién no contradiga los Principios de
Libre Concurrencia y Competencia, Imparcialidad,
Transparencia o Economia.

3. CLASES DE GARANTIAS PRESTADAS A FAVOR DE
LAS ENTIDADES

El articulo 39° de la LCE dispone que “las garantias
que deberdn oforgar los postores y/o contratistas,
segun corresponda, son las de seriedad de la oferta,
fiel cumplimiento del contrato, por los adelantos
y por el monto diferencial de la propuesta”. Estas
garantias pueden ser clasificadas en dos categorias:
(a) precontractuales; y, (b) contractuales.

18 Nuestra afirmacién se sustenta, con mayor claridad, si comparamos la naturaleza juridica y la eficacia de la carta fianza y la péliza
de caucién. Asf, podemos sefialar que la carta fianza es un contrato de fianza suscrito entre el fiador (banco) y el deudor y que se
materializa en un documento valorado emitido por el fiador a favor del acreedor, en virtud del cual, en caso de incumplimiento
de la obligacién principal a cargo del deudor, el fiador asume la obligacién. Por su parte, la péliza de caucién es una garantia
otorgada por una compafiia de seguros, a solicitud de un deudor, a favor de un determinado acreedor de éste, con la finalidad

que se asegura el cumplimiento de una obligacién principal.

Ambas figuras son muy parecidas e incluso la figura de la péliza de caucién es conocida como seguro de fianza. Respecto a la
similitud juridica de ambos contratos, el profesor Carlos G. VILLEGAS sefiala, respecto de la péliza de caucién, que “el carécter
de ‘contrato de seguro’ lo da la participacién de una compaiia de aseguradores, porque en lo sustancial se trata de una tipica
fianza solidaria, e inclusive a veces directamente de una fianza con cldusula ‘principal pagador’ o una garantia ‘a primera
demanda’, otorgada por un banco o una empresa afianzadora, donde se asume el compromiso de pagar una suma de dinero
frente al primer requerimiento del asegurado”. VILLEGAS, Carlos Gilberto. “Contratos Mercantiles y Bancarios”. Tomo |. Buenos

Aires: el autor, 2005, p.886.
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Las garantias precontractuales, como bien sefala
MARTINEZ, “son aquellas que debe constituir
el postor en una etapa previa a la existencia de
un vinculo contractual y siempre que exista un
proceso de seleccién en trdmite”!?. La garantia
precontractual por excelencia es la denominada
garantia de seriedad de la oferta cuya finalidad es
disuadir la participacién de postores golondrinos
y, sobre todo, asegurar la vigencia de la oferta
formulada por el postor adjudicatario de la buena
pro (e incluso la del postor que ocupd el segundo
lugar). No consideramos dentro de este conjunto a
la “garantia” por interposicién del recurso de ape-
lacién, pues este instrumento no busca resguardar
al Estado respecto de algin incumplimiento por
parte de los postores que participan en un proceso
de seleccién.

Por su parte, las garantias contractuales tienen
por objeto asegurar el efectivo cumplimiento de
las obligaciones contractuales asumidas por los
contratistas. En la legislacién comparada reciben
la denominacién de garantias definitivas (v.g.
Espafa). Dichas garantias son la garantia de fiel
cumplimiento, la garantia por el monto diferencial
de la propuesta y la garantia por adelantos.

A continuacién, analizamos las distintas clases de
garantia que prevé la LCE.

a) Garantia de seriedad de la oferta

Es una garantia de naturaleza precontractual,
exigida en los procesos de licitacién péblica, con-
curso publico y adjudicacién directa, cuyas carac-
teristicas, alcances y excepciones estdn reguladas
por el articulo 157° del Reglamento®. En otras

legislaciones, como la espafiola, se le denomina
garantia provisional.

El monto de la garantia de seriedad de la oferta se
establece en las bases y en ningln caso puede ser
menor al uno por ciento ni mayor al dos por ciento
del valor referencial. En caso de procesos con valor
referencial reservado, dicho monto se debe calcular
sobre la base de la oferta econémica. Su consti-
tucién y entrega fisica a la entidad licitante es un
requisito de admisibilidad de las propuestas (técnica
y econémica), en concordancia con lo establecido
por el articulo 61° del Reglamento. En vista de ser
un requisito de admisibilidad de las propuestas,
esta garantia debe ser prestada y su documentacién
sustentatoria entregada, en el acto de presentacién
de propuestas.

La garantia de seriedad de la oferta ha sido rein-
troducida por la LCE en el Régimen General de
Contratacién Estatal. Si bien su empleo se encuentra
generalizado en otros dmbitos de la contratacién
estatal (como es el caso del régimen de concesio-
nes de infraestructura publica), la derogada Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Ley
N° 26850, suprimié esta figura por considerarla
un sobrecosto para el proceso de contratacién
administrativa. Esta garantia se condice con la
obligacién de los postores de mantener su oferta
hasta el consentimiento de la buena pro y la del
postor adjudicatario de suscribir el contrato. Al
respecto, CASSAGNE sefala que “a diferencia de lo
que acontece en el derecho privado, donde rige el
principio segun el cual toda propuesta de contrato
puede ser retirada antes de su aceptacién sin incurrir
en responsabilidad, en derecho administrativo existe
una regla opuesta. Conforme a ella, los oferentes

19 MARTINEZ ZAMORA, Marco Antonio. “Constitucién de garantias en el régimen de contratacién pdblica”. En: Actualidad Juridica,

Tomo 147, Lima, febrero 2006, Gaceta Juridica, p.177.
20 El articulo 157° del Reglamento contempla a la letra:
“Articulo 157°.- Garantia de seriedad de oferta

21

En los procesos de Licitacién Publica, Concurso Publico y Adjudicacién Directa, los postores deberdn presentar la garantia de
seriedad de oferta, la misma que tiene como finalidad garantizar la vigencia de la oferta. El postor que resulte ganador de la
Buena Pro y el que quedé en segundo lugar estén obligados a mantener su vigencia hasta la suscripcién del contrato.

Luego de consentida la Buena Pro, la Entidad devolverd las garantias presentadas por los postores que no resultaron ganadores de
la Buena Pro, con excepcién del que ocupé el segundo lugar y de aquellos que decidan mantenerlas vigentes hasta la suscripcién
del contrato.

El monto de la garantia de seriedad de oferta serd establecido en las Bases, en ningn caso serd menor al uno por ciento (1%)
ni mayor al dos por ciento (2%) del valor referencial. En el caso de proceso de seleccién con valor referencial reservado, dicho
monto se efectuard en funcién a la oferta econémica.

En las Adjudicaciones de Menor Cuantia o en los procesos de seleccion segin relacién de ftems cuando el valor referencial del
ftem corresponda a una Adjudicacién de Menor Cuantia, bastard que el postor presente en su propuesta técnica una declaracién
jurada donde se comprometa a mantener vigente su oferta hasta la suscripcién del contrato.

La falta de renovacién de la garantia genera la descalificacién de la oferta econémica o, en su caso, que se deje sin efecto la
Buena Pro otorgada.

El plozo de vigencia de la garantia de seriedad de oferta no podrd ser menor a dos (2) meses, computados a partir del dia
siguiente a la presentacién de las propuestas. Estas garantias pueden ser renovadas.

Si, una vez otorgada la Buena Pro, el postor adjudicado no cumple con renovar su garantia ésta se ejecutard en su totalidad.
Una vez suscrito el contrato el monto de la garantia serd devuelto al postor, sin dar lugar al pago de intereses.

En los procesos electrénicos, cuando corresponda, la garantia de seriedad de oferta se presentard conforme a la Directiva que
para el efecto emita el OSCE.

En el caso de la no suscripcién del contrato, por causas imputables al adjudicatario de la Buena Pro, se ejecutard la garantia en las
mismas condiciones previstas en el pdrrafo anterior, una vez que quede consentida la decisién de dejar sin efecto la Buena Pro”.
CASSAGNE, Juan Carlos. “El Contrato Administrativo”, 2 Edicién, LexisNexis/ Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2005, p.103
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tienen la obligacién de mantener sus ofertas por el
plazo determinado en la normativa aplicable (...)"%'.
El referido jurista argentino afade que “la funcién
de asegurar el cumplimiento de esa obligacién por
parte de los oferentes, se opera mediante el estable-
cimiento de una garantia de oferta, que cubre toda
la responsabilidad del proponente, en el supuesto
gue se demuestre que este Ultimo ha desistido de
su propuesta”?2.

Como bien sefiala GARCIA-TREVIJANO, esta
garantia tiene un doble objeto: (a) antes de la
adjudicacién de la buena pro “constituye un ins-
trumento disuasorio Util en relacién con los que
van a participar en los procedimientos selectivos.
(...) se trata de preservar la seriedad en las ofertas
formuladas por los licitadores, evitdéndose con
ello, en definitiva, la participaciéon en tales pro-
cedimientos de personas que carezcan de interés
real en convertirse en adjudicatarios y, por tanto,
en cumplir con el objeto del contrato”; y, (b) una
vez adjudicada la buena pro “tiene como obijetivo
preservar que el adjudicatario constituird la garantia
definitiva y formalizaré el contrato”. Este segundo
objetivo es reconocido expresamente por el articulo
157° del Reglamento, al sefialar que la garantia de
seriedad de la oferta “tiene por finalidad garantizar
la vigencia de la oferta”.

En ese sentido, la garantia de seriedad de la oferta
serd ejecutada, en su totalidad, en caso el postor
adjudicatario no cumpla con suscribir el contrato,
por causas imputables a aquel. Dicha ejecucién
quedard expedita una vez que quede consentida la
decisién de dejar sin efecto la buena pro.

Respecto de su plazo de duracién, se debe sefalar
que éste en ningln caso puede ser menor a dos
meses, contados a partir del dia siguiente de la
fecha de presentacion de las propuestas. Invario-
blemente, su vigencia se debe mantener durante

22 Ibid. p.103.

23 Primer pérrafo del articulo 157° del Reglamento (ver Nota 21).

24 Articulo 158°.- Garantia de fiel cumplimiento

toda la participacién de los postores en el proceso
de seleccién vy, en el caso del postor ganador de
la buena pro y del que ocupé el segundo lugar, el
Reglamento contempla la obligacién de mantener
su vigencia hasta la suscripciéon del contrato?®. Una
vez suscrito el contfrato con el postor ganador, la
garantia serd devuelta en su integridad.

La falta de renovacién de la garantia de seriedad
de la oferta, luego de la admisién de la propuesta
técnica, genera la descalificacion de la oferta eco-
némica del postor infractor. En caso que el postor
adjudicatario sea quien incumpla dicha obligacién,
el Reglamento establece que se debe dejar sin efecto
la buena pro otorgada y la entidad debe ejecutar
la garantia en su totalidad.

Cabe indicar que se exceptia a los postores de
la constitucién y presentacién de la garantia de
seriedad de la oferta en el caso de Adjudicaciones
de Menor Cuantia y en los procesos de seleccién
segun relacién de ftems, cuando el valor del ftem
corresponda a una Adjudicacién de Menor Cuantia.
Dicha excepcién se justifica en la baja cuantia de los
contratos, que permite al Estado asumir un riesgo
mayor frente al retiro de ofertas o la negativa del
adjudicatario a perfeccionar el contrato, en aras de
eliminar un elemento cuyo costo, en Gltima instan-
cia, se traslada a las ofertas econémicas.

b) Garantia de fiel cumplimiento

Es la garantia contractual por excelencia. Tiene por
finalidad respaldar el cumplimiento de la totalidad
de obligaciones asumidas por los contratistas, de
modo que se resguarde a la Administracién por la
inejecucién de éstas y, de ser el caso, se le resarza por
los dafios y perjuicios que hubiese sufrido. Sus alcan-
ces, caracteristicas especiales y las excepciones a su

prestacién, se encuentran reguladas por los articulos
158°, 159°, 161°y 164° del Reglamento?.

Como requisito indispensable para suscribir el contrato, el postor ganador debe entregar a la Entidad la garantia de
fiel cumplimiento del mismo. Esta deberd ser emitida por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del
contrato original y tener vigencia hasta la conformidad de la recepcién de la prestacién a cargo del contratista, en el caso
de bienes y servicios, o hasta el consentimiento de la liquidacién final, en el caso de ejecucién y consultoria de obras.
De manera excepcional, respecto de aquellos contratos que tengan una vigencia superior a un (1) afo, previamente a la suscripcién
del contrato, las Entidades podrdn aceptar que el ganador de la Buena Pro presente la garantia de fiel cumplimiento y de ser
el caso, la garantia por el monto diferencial de la propuesta, con una vigencia de un (1) afio, con el compromiso de renovar
su vigencia hasta la conformidad de la recepcién de la prestacién o exista el consentimiento de la liquidacién del contrato.
Articulo 159°.- Garantias de fiel cumplimiento por prestaciones accesorias

En las contrataciones de bienes, servicios o de obras que conllevan la ejecucién de prestaciones accesorias, tales como
mantenimiento, reparacién o actividades afines, se otorgard una garantia adicional por este concepto, la misma que se renovard
periédicamente hasta el cumplimiento total de las obligaciones garantizadas, no pudiendo eximirse su presentacién en ningin
caso. El OSCE mediante Directiva establecerd las disposiciones complementarias para la aplicacién de esta garantia.Los articulos
158°, 159°, 161°y 164° del Reglamento disponen lo siguiente:

“Articulo 158°.- Garantia de fiel cumplimiento

Como requisito indispensable para suscribir el contrato, el postor ganador debe entregar a la Entidad la garantia de fiel cumplimiento
del mismo. Esta deberd ser emitida por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato original y tener
vigencia hasta la conformidad de la recepcién de la prestacién a cargo del contratista, en el caso de bienes y servicios, o hasta
el consentimiento de la liquidacién final, en el caso de ejecucién y consultoria de obras.
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Al analizar la naturaleza de esta figura, DROMI
sostiene que “las garantias definitivas no constituyen
una sefal o arras. Tampoco una cléusula penal. En
efecto, cualquiera de las dos modalidades permitiria
al contratista ejecutar el contrato hasta el punto en
el que obtenga mds beneficios, para luego dejar
de lado la relacién contractual Gnicamente con la
pérdida de la fianza definitiva. La garantia definitiva
constituye una pena convencional provisional, pues
en los casos de incumplimiento de sus obligaciones
contractuales, el acreedor — Administraciéon comi-
tente- puede ejecutar la garantia como importe
minimo del dafo. Ahora bien, si el dafo ocasionado
por el incumplimiento es superior a la pena pactada,
puede exigir el resarcimiento integral, puesto que
la pretensién dirigida a la pena tiende a ser una
facultad pero no una limitacién de la pretensién

La cita del profesor argentino se ajusta bastante
bien a la naturaleza juridica de la garantia de fiel
cumplimiento, conforme la regulan la LCE y su
Reglamento. Sin embargo, cabe precisar que, en la
legislacion peruana, sf existe la posibilidad de que
la garantia de fiel cumplimiento haga las veces de
penalidad. En efecto, conforme al inciso 2 del arti-
culo 164° del Reglamento, la garantia de fiel cum-
plimiento (y, de ser el caso, la garantia adicional por
el monto diferencial de la propuesta) se ejecutard,
en su totalidad, cuando la entidad opte por resolver
el contrato por causa imputable al contratista, lo
que Unicamente se podré efectivizar cuando dicha
decisién haya quedado consentida por falta de
cuestionamiento en sede arbitral o cuando un laudo
arbitral, consentido y ejecutoriado, haya declarado
fundada la decisién de resolver el contrato?. En este

de indemnizacién

25
26

25, supuesto, el Reglamento dispone que “el monto

De manera excepcional, respecto de aquellos contratos que tengan una vigencia superior a un (1) afio, previamente a la suscripcién
del contrato, las Entidades podran aceptar que el ganador de la Buena Pro presente la garantia de fiel cumplimiento y de ser el
caso, la garantia por el monto diferencial de la propuesta, con una vigencia de un (1) afio, con el compromiso de renovar su
vigencia hasta la conformidad de la recepcién de la prestacién o exista el consentimiento de la liquidacién del contrato”.
“Articulo 159°.- Garantias de fiel cumplimiento por prestaciones accesorias

En las contrataciones de bienes, servicios o de obras que conllevan la ejecucién de prestaciones accesorias, tales como
mantenimiento, reparacién o actividades afines, se otorgard una garantia adicional por este concepto, la misma que se renovard
periédicamente hasta el cumplimiento total de las obligaciones garantizadas, no pudiendo eximirse su presentacién en ningin
caso. El OSCE mediante Directiva establecerd las disposiciones complementarias para la aplicacién de esta garantia”.
“Articulo 161°.- Excepciones

No se constituirdn garantias de fiel cumplimiento en los siguientes casos:

1. Contratos derivados de procesos de Adjudicaciéon de Menor Cuantia para bienes y servicios, siempre que no provengan de
procesos declarados desiertos.

Dicha excepcién también serd aplicable en los contratos derivados de procesos de seleccién segin relacién de ftems, cuando
el valor referencial del ftem o la sumatoria de los valores referenciales de los ftems adjudicados a un mismo postor no supere el
monto establecido para convocar a una Adjudicacién de Menor Cuantia.

2. Contratos de servicios derivados de procesos de Adjudicacién Directa Selectiva o de procesos de seleccién segun relacion de
ftems cuando el valor referencial del ftem o la sumatoria de los valores referenciales de los items adjudicados a un mismo postor
no supere el monto establecido para convocar a una Adjudicacién Directa Selectiva.

3. Adquisicién de bienes inmuebles.

4. Contratacién ocasional de servicios de transporte cuando la Entidad recibe los boletos respectivos contra el pago de los
pasajes.

5. Contratos de arrendamiento de bienes muebles e inmuebles.

6. Las contrataciones complementarias celebradas bajo los alcances del articulo 182, cuyos montos se encuentren en los supuestos
previstos en los numerales 1) y 2) del presente artficulo.

La garantia por el monto diferencial de la propuesta no se presentard en los casos previstos en los numerales 1, 3, 4, 5 y para
la celebracién de las contrataciones complementarias bajo los alcances del articulo 182”.

“Articulo 164°.- Ejecucién de garantias

Las garantias se ejecutardn a simple requerimiento de la Entidad en los siguientes supuestos:

1. Cuando el contratista no la hubiere renovado antes de la fecha de su vencimiento. Contra esta ejecucién, el contratista no
tiene derecho a interponer reclamo alguno.

Una vez culminado el contrato, y siempre que no existan deudas a cargo del contratista, el monto ejecutado le serd devuelto a
éste sin dar lugar al pago de intereses.

Tratdndose de las garantias por adelantos, no corresponde devolucién alguna por entenderse amortizado el adelanto oforgado.
2. La garantia de fiel cumplimiento y la garantia adicional por el monto diferencial de propuesta se ejecutardn, en su totalidad,
sélo cuando la resolucién por la cual la Entidad resuelve el contrato por causa imputable al contratista, haya quedado consentida
o cuando por laudo arbitral consentido y ejecutoriado se declare procedente la decisiéon de resolver el contrato.

El monto de las garantias corresponderd integramente a la Entidad, independientemente de la cuantificacién del dafio efectivamente
irrogado.

3. Igualmente, la garantia de fiel cumplimiento y, de ser necesario, la garantia por el monto diferencial de propuesta, se ejecutardn
cuando transcurridos tres (3) dias de haber sido requerido por la Entidad, el contratista no hubiera cumplido con pagar el saldo
a su cargo establecido en el acta de conformidad de la recepcién de la prestacién a cargo del contratista, en el caso de bienes
y servicios, o en la liquidacién final del contrato debidamente consentida o ejecutoriada, en el caso de ejecucién de obras. Esta
ejecucién serd solicitada por un monto equivalente al citado saldo a cargo del contratista”.

DROMI, Roberto. “Licitacién Publica”. Gaceta Juridica ,Lima,2006, pp.647 - 648.

Esta penalidad se deja entrever también en el ltimo parrafo del articulo 39° de la LCE, para el caso de incumplimiento de los
contratistas que gozan del beneficio de prestar derecho de retencién como medio de garantia alternativo, es decir, las MYPES.
En efecto, dicha norma sefala que: “Sin perjuicio, de la conservacién definitiva de los montos retenidos, el incumplimiento
injustificado por parte de los contratistas beneficiados con lo dispuesto en el presente articulo, que motive la resolucién del
contrato, daré lugar a la inhabilitacién temporal para contratar con el Estado por un perfodo no menor a un (1) afio ni mayor a
dos (2) afios” (resaltado nuestro).
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de las garantias corresponderd integramente a la
Entidad, independientemente de la cuantificacién
del dafo efectivamente irrogado”.

La garantia de fiel cumplimiento constituye un
requisito indispensable para la suscripcién y perfec-
cionamiento del contrato. En ese sentido, si bien el
contrato de garantia que suscriban el contratista y
el tercero garante tienen naturaleza accesoria, la
obligacién de prestar dicha garantia, forma parte
de la relacién obligacional principal (el contrato) y
es consustancial a ella. Sobre este particular, GAR-
CIA-TREVIJANO sefala que “es preciso distinguir
dos aspectos: la obligacién de prestar la garantia
definitiva en los contratos administrativos no cons-
tituye en realidad, como se dice, una obligacién
accesoria, sino que forma parte de la obligacién
principal misma; cuestién distinta es el contrato
subyacente (con terceros) a la constitucién de la
garantia definitiva misma, es decir, el contrato que
haya podido suscribir el adjudicatario, por ejemplo,
con la entidad avalista o aseguradora”?’.

El monto de la garantia de fiel cumplimiento debe
ser el equivalente al diez por ciento del monto del
contrato original. En caso existan prestaciones
adicionales o reducciones, la garantia debe ser
aumentada o reducida, respectivamente, de forma
proporcional al valor de éstas?.

Por su parte, la vigencia de esta garantia debe
extenderse: (i) para la adquisicién de bienes y con-
tratacion de servicios, hasta la conformidad de la
recepcion de la prestacién a cargo del contratista;
y, (ii) para la ejecucién y consultoria de obras, hasta
el consentimiento de la liquidacién final. Excepcio-
nalmente, el Reglamento contempla que en el caso
de contratos cuya vigencia es superior a un afio,
las entidades puedan aceptar que el adjudicatario
presente una garantia con una vigencia anual, con
el compromiso de renovarla hasta la conformidad
de la recepcién de la prestacién o la conformidad
del consentimiento de la liquidacién final, segin
corresponda al objeto del contrato.

27 GARCIATREVIJANO GARNICA, Ernesto. Op. Cit, p.103.
28 El articulo 174° del Reglamento dispone a la letra:
29 “Articulo 174°.- Adicionales y Reducciones

Como bien lo sefiala MARTINEZ, la obligacién de
mantener vigente la garantia hasta la conformidad
de la recepcién de la prestacién o la conformidad
del consentimiento de la liquidacién final, segin sea
el caso, “no implica que el contratista deba otorgar
desde el primer momento una garantia con fecha de
vigencia hasta tal conformidad o consentimiento, en
primer lugar porque tal circunstancia no involucra
una fecha exacta y por lo tanto no resulta previsible;
y, segundo, porque el propdsito de dicha obligacion
es que la entidad encuentre cubierto su riesgo de
modo permanente, durante el periodo en el cual se
vinculo con el contratista no hubiese concluido de
modo definitivo, aun cuando ello involucre sucesivas
renovaciones”?.

Asimismo, tal como se ha sefialado precedente-
mente (vid Apartado 1), en el caso de los contratos
periédicos de suministro de bienes o de prestacién
de servicio, asi como los contratos de ejecucién y
consultoria de obras celebrados con micro y pe-
quefias empresas, estas empresas pueden ofrecer,
alternativamente, como garantia de fiel cumplimien-
to el derecho de retencién sobre el diez por ciento
del monto total del contrato.

El articulo 161° del Reglamento, modificado por
Decreto Supremo N° 021-2009-EF, contempla los
supuestos exceptuados de la constitucién de garan-
tias de fiel cumplimiento a favor de las entidades,
siendo éstos los siguientes:

a) Contratos derivados de procesos de Adjudica-
cién de Menor Cuantia para bienes y servicios,
siempre que no provengan de procesos decla-
rados desiertos;

b) Contratos de servicios derivados de procesos de
Adjudicacién Directa Selectiva;

c) Contratos derivados de procesos de seleccién
segun relacién de ftems, cuando el valor refe-
rencial del ftem o la sumatoria de los valores
referenciales de los ftems adjudicados a un mis-

30

Para alcanzar la finalidad del contrato y mediante resolucién previa, el Titular de la Entidad podré disponer la ejecucién de
prestaciones adicionales hasta por el limite del veinticinco por ciento (25%) del monto del contrato original, para lo cual deberd
contar con la asignacién presupuestal necesaria. El costo de los adicionales se determinard sobre la base de las especificaciones
técnicas del bien o servicio y de las condiciones y precios pactados en el contrato; en defecto de éstos se determinard por acuerdo
entre las partes.

Igualmente, podré disponerse la reduccién de las prestaciones hasta el limite del veinticinco por ciento (25%) del monto del
contrato original.

En caso de adicionales o reducciones, el contratista aumentaré o reducird de forma proporcional las garantias que
hubiere otorgado, respectivamente” (resaltado nuestro).

MARTINEZ ZAMORA, Marco Antonio. Op. Cit., p.177.

El articulo 182° del Reglamento establece lo siguiente:

“Articulo 182°.- Contrataciones Complementarias

Dentro de los tres (3) meses posteriores a la culminacién del contrato, la Entidad podrd contratar complementariamente bienes
y servicios con el mismo contratista, por Unica vez y en tanto culmine el proceso de seleccién convocado, hasta por un méximo
del treinta por ciento (30%) del monto del contrato original, siempre que se trate del mismo bien o servicio y que el contratista
preserve las condiciones que dieron lugar a la adquisicién o contratacién”.
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mo postor no supere el monto establecido para
convocar a una Adjudicacién de Menor Cuantia
o a una Adjudicacién Directa Selectiva;

d) Adquisicién de bienes inmuebles;

e) Contratacién ocasional de servicios de fransporte
cuando la entidad recibe los boletos respectivos
contra el pago de los pasaijes;

f) Contratos de arrendamiento de bienes muebles
e inmuebles; vy,

g) Contrataciones complementarias celebradas
bajo los alcances del articulo 182° del Regla-
mento®®, cuyos montos se encuentren dentro
de los mdrgenes establecidos por las normas
presupuestarias para la realizacién de una Adju-
dicacién de Menor Cuantia o una Adjudicacién
Directa Selectiva.

Finalmente, de conformidad con el articulo 159°
del Reglamento, los contratistas deben ofrecer una
garantia de fiel cumplimiento por prestaciones ac-
cesorias, tales como mantenimiento, reparacién o
actividades afines, la misma que se debe renovar
periédicamente hasta el cumplimiento total de
dichas prestaciones, no pudiendo eximirse de su
presentacién en ningln caso®'.

c) Garantia por el monto diferencial de la
propuesta

Estd garantia constituye un mecanismo suplemen-
tario para asegurar el efectivo cumplimiento de las
obligaciones contractuales asumidas por el postor
adjudicatario, en caso que su oferta se encuentre,
desproporcionadamente, por debajo del valor re-
ferencial; situacién que evidencia cierto grado de
temeridad en la formulacién de propuesta y podria
implicar un incremento en el riesgo por incumpli-

miento. En otras palabras, esta garantia debe ser
prestada, a favor de las entidades, cuando el postor
adjudicatario se encuentre incurso en la presuncién
de temeridad contemplada en el articulo 160° del
Reglamento®.

El referido articulo 160° del Reglamento dispone
que su constitucién y posterior entrega (por parte del
postor adjudicatario de la buena pro) es un requisito
indispensable para la suscripcién del contrato en
los siguientes supuestos:

i) Cuando la propuesta econémica haya sido
inferior al valor referencial en mas de diez por
ciento, en los procesos de seleccién para la
contratacion de servicios; Y,

i) Cuando la propuesta econémica haya sido
inferior al valor referencial en mds de veinte
por ciento, en los procesos de seleccién para
la adquisicién o suministro de bienes.

Notese que la garantia por monto diferencial de la
propuesta existe sélo para los casos de contrata-
cién de servicios y adquisicién de bienes, no siendo
exigible su prestacién en los supuestos de ejecucion
y consultoria de obras®.

La cuantia de esta garantia debe ser equivalente
al veinticinco por ciento de la diferencia existente
entre el valor referencial y la propuesta econémica.
Al igual que la garantia de fiel cumplimiento, en
caso existan prestaciones adicionales o reducciones
deberd ser aumentada o reducida, respectivamente,
de forma proporcional al valor de éstas Gltimas®.
De otro lado, su vigencia se debe extender hasta
la conformidad de la recepcién de la prestacién a
cargo del contratista.

La garantia por el monto diferencial de la propuesta
y la garantia de fiel cumplimiento tienen exacto-

31

32

33

34

Segun el articulo 159° del Reglamento, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del estado (OSCE) debe establecer las
normas complementarias para la aplicacién de esta garantia.

El articulo 160° del Reglamento dispone:

Articulo 160°.- Garantia por el monto diferencial de propuesta

Cuando la propuesta econémica fuese inferior al valor referencial en mds del diez por ciento (10%) de éste en el proceso de
seleccién para la contratacién de servicios, o en mds del veinte por ciento (20%) de aquél en el proceso de seleccién para la
adquisicién o suministro de bienes, para la suscripcién del contrato el postor ganador deberd presentar una garantia adicional
por un monto equivalente al veinticinco por ciento (25%) de la diferencia entre el valor referencial y la propuesta econémica.
Dicha garantia deberd tener vigencia hasta la conformidad de la recepcién de la prestacién a cargo del contratista, en el caso
de bienes y servicios“Articulo 160°.- Garantia por el monto diferencial de propuesta

Cuando la propuesta econémica fuese inferior al valor referencial en mdés del diez por ciento (10%) de éste en el proceso de
seleccién para la contratacién de servicios, o en mds del veinte por ciento (20%) de aquél en el proceso de seleccién para la
adquisicién o suministro de bienes, para la suscripcién del contrato el postor ganador deberd presentar una garantia adicional
por un monto equivalente al veinticinco por ciento (25%) de la diferencia entre el valor referencial y la propuesta econémica.
Dicha garantia deberd tener vigencia hasta la conformidad de la recepcién de la prestacién a cargo del contratista, en el caso
de bienes y servicios”.

Sobre este particular, el articulo 33° de la LCE y el articulo 39° del Reglamento establecen un mecanismo objetivo para proteger a
las entidades de propuestas temerarias que se efectien. Asi, se establece que para el caso de ejecucién de obras serdn invdlidas
las propuestas que superen el diez por ciento del valor referencial. De modo similar, para el caso de ejecucion y consultoria de
obras se contempla que las propuestas minimas admisibles deben ser, cuando menos, equivalentes al noventa por ciento del
valor referencial.

Ver Nota 29.
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mente el mismo objetivo, cual es asegurar el cum-
plimiento de todas y cada una de las obligaciones
contractuales. En ese sentido, la garantia de monto
diferencial de la propuesta, simplemente, constituye
un incremento de la cobertura del Estado, como
consecuencia de la presuncién de temeridad de la
oferta del adjudicatario de la buena pro®. Es por
ello que el Reglamento la califica como “garantia
adicional”.

De conformidad con el articulo 161° del Reglamen-
to, esta garantia debe ofrecerse en todos los casos
de contratacién de obras y adquisicion de bienes,
con excepcién de: (i) los contratos derivados de pro-
cesos de adjudicacién de menor cuantia para bienes
y servicios, siempre que no provengan de procesos
declarados desiertos; (ii) los contratos derivados
de procesos de seleccién segin relacién de items,
cuando el valor referencial del ftem o la sumatoria
de los valores referenciales de los ftems adjudicados
a un mismo postor no supere el monto establecido
para convocar a una adjudicacién de menor cuan-
tia; (iii) la adquisicién de bienes inmuebles; (iv) la
contratacién ocasional de servicios de transporte
cuando la entidad recibe los boletos respectivos
contra el pago de los pasaies; (v) los contratos de
arrendamiento de bienes muebles e inmuebles; y,
(vi) las contrataciones complementarias bajo los
alcances del articulo 182° del Reglamento®.

Cabe efectuar algunos cuestionamientos a la regu-
lacién de esta clase de garantia. Una primera critica
va dirigida contra la exigencia de la garantia por
el monto diferencial de la propuesta en procesos
de seleccién bajo la modalidad de subasta inversa,
en los cuales es el propio Estado el que busca que
se oferten precios por debajo del valor referencial,
mediante un mecanismo de puja destinado a obte-
ner bienes o servicios comunes (estandarizados en
términos de calidad y/o desempefio), a cambio de
la menor contraprestacién posible. Carece, pues,
de sentido que el Estado requiera la constitucion
de una garantia por ofertas que se encuentran muy
por debajo del valor referencial, cuando él mismo
incentiva dicho tipo de propuestas econémicas, en
el entendido que las condiciones de los bienes y
servicios (incluidas la forma de su prestacién), se
encuentran homogenizadas. En estos supuestos,
consideramos que esta garantia constituye un
innecesario sobrecosto para la contratacién ad-
ministrativa.

Oftro aspecto cuestionable radica en que, a pesar
de que la garantia por el monto diferencial de la

propuesta tiene el mismo objetivo (e incluso natura-
leza juridica) que la garantia de fiel cumplimiento, ni
la LCE ni el Reglamento contemplan la posibilidad
de que las MYPES puedan prestar, alternativamente,
dicha clase de garantia mediante el mecanismo de
derecho de retencién sobre un porcentaje del monto
total del contrato, tal como si se establece, en el
articulo 39° de la LCE, para el caso de la garantia
de fiel cumplimiento.

Esto, en la practica, desvirtta el beneficio contem-
plado en el articulo 39° de la LCE, ya que si se
pretende que las MYPES puedan ofrecer medios de
aseguramiento fiables, pero con condiciones menos
exigentes (v.g. garantias no emitidas por entidades
bancarias o compafias de seguros), con la finalidad
de no limitar o restringir su participacién en los
procesos de seleccién, no tiene ningln sentido que
se exija una garantia adicional y suplementaria que
si debe someterse a las exigencias generales para
la prestacion de garantias; es decir, mientras que
la garantia de fiel cumplimiento se puede prestar
mediante un derecho de retencién que ejerce la
entidad, la garantia por monto diferencial de la
propuesta se debe constituir; por ejemplo, a través
de una carta fianza o una péliza de caucién. En
consecuencia, el beneficio se diluye.

A efectos de superar este desaguisado, conside-
ramos plenamente vdlido efectuar una aplicacién
analégica del articulo 39° de la LCE, en mérito
de la cual la garantia por el monto diferencial de
la propuesta pueda ser prestada por las MYPES,
mediante el mecanismo del derecho de retencién
sobre el diez por ciento de la contraprestacién a
cargo de la entidad.

d) Garantia por adelantos

La LCE establece la posibilidad del pago de adelan-
tos siempre que las bases administrativas lo hayan
contemplado expresamente y que el contratista
garantice la totalidad del monto adelantado®. En el
caso de bienes y servicios el adelanto directo puede
alcanzar el treinta por ciento del monto del con-
trato (sin considerar adicionales, reducciones y/o
ampliaciones)®, mientras que en obras el adelanto
directo no puede ser superior al veinte por ciento
de dicho monto y el adelanto para materiales o
insumos no debe superar el cuarenta por ciento®.

En ese sentido, la garantia por adelantos constituye
un mecanismo para asegurar el uso debido y opor-
tuno de los pagos anticipados efectuados por las

35 Bajo esta légica, consideramos que nada impide que la garantia por monto diferencial de la propuesta, en la préctica, pueda
ser constituida y prestada en un solo titulo conjuntamente con la garantia de fiel cumplimiento, siempre que ello sea aceptado

por la entidad contratante.

36 El texto original del articulo 161° del Reglamento fue modificado por Decreto Supremo N° 021-2009-EF. En dicho texto solo
se consideraba como excepcién a su presentacién, a los casos de contratos derivados de procesos de adjudicacién de menor

cuantia.
37 Ver articulo 38° de la LCE.
38 Ver articulo 171° del Reglamento.
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entidades, cuya regulacién se encuentra desarro-
llada por el articulo 162° del Reglamento*®. Debe
entenderse por pagos anticipados aquellos que se
realizan por prestaciones adn no ejecutadas, ya sea
en su totalidad o en proporcién equivalente al pago
efectuado. En buena cuenta, los adelantos constitu-
yen un mecanismo de financiacién del contrato, a
través del cual el Estado proporciona al contratista
un flujo de caja que le permite la ejecuciéon de una
parte de sus obligaciones (v.g. adquisicién de ma-
teriales), sin necesidad que este Gltimo tenga que
recurrir a sus propios recursos. De esta manera, el
Estado reduce los costos financieros de los contratos
y comparte riesgos con los contratistas, lo que en
definitiva le permite adquirir bienes, recibir servicios
y ejecutar obras a un menor valor.

Si bien los adelantos tienen por objeto reducir los
costos de los contratos, especialmente los financie-
ros, resulta pertinente que se asegure la correcta
aplicacién de éstos, pues de lo contrario el riesgo
asumido por el Estado podria resultar excesivo. Bajo
esta légica, no es posible exceptuarse de la consti-
tucién y prestacion de la garantia por adelantos a
favor de las entidades.

Esta garantia debe tener vigencia hasta la amorti-
zacién del adelanto. Su plazo minimo de vigencia
es de tres meses, debiendo ser renovada cuando
menos por un periodo igual de tiempo por el mon-
to pendiente de amortizar. En caso de contratos
cuyo plazo es menor a tres meses, la garantia por
adelanto podrd tener una vigencia menor, siempre
que se extienda hasta la fecha prevista para la
amortizaciéon total del adelanto otorgado. La no
renovacién oportuna de la garantia, esto es, antes
de la fecha de su vencimiento, importa su indefec-

39 Ver articulo 186° del Reglamento.
Articulo 186°.- Clases de Adelantos en Obras
Las Bases podrdn establecer los siguientes adelantos:

«En estricto, la
denominada “garantia”
por interposicion

del recurso de

apelacién es un mero
mecanismo disuasorio

a la interposicién de
impugnaciones que
dilaten innecesariamente
los procesos de seleccién,
generando aparentes
controversias donde no

las hay»

tible ejecucion y el apoderamiento definitivo de la
suma garantizada, por entenderse que con ello se
amortiza el adelanto efectuado?’.

Como bien sefiala MARTINEZ, “dado que la garan-
tfa por adelantos no cubre Gnicamente un riesgo de
cumplimiento (...), no resulta dable dilucidar sobre
la pertinencia de incorporar otras modalidades
alternativas de garantia; es mds, incluso en el caso
de la transformacién de la carta fianza o péliza de
caucién en una garantia en depdsito por su falta
de renovacién oportuna, tal conversion resulta ex-
presamente excluida para el caso de garantias por
adelantos, teniéndose en cuenta que su fin Gltimo
es la amortizacion”2.

1. Directos al contratista, los que en ningin caso excederdn en conjunto del veinte por ciento (20%) del monto del contrato

original.

2. Para materiales o insumos a utilizarse en el objeto del contrato, los que en conjunto no deberdn superar el cuarenta por

ciento (40%) del monto del contrato original.
40 El articulo 162° del Reglamento dispone:
“Articulo 162°.- Garantia por adelantos
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La Entidad sélo puede entregar los adelantos previstos en las Bases y solicitados por el contratista, contra la presentacién de
una garantia emitida por idéntico monto y un plazo minimo de vigencia de tres (3) meses, renovable trimestralmente por el
monto pendiente de amortizar, hasta la amortizacién total del adelanto otorgado. La presentacién de esta garantia no puede ser
exceptuada en ningin caso.

Cuando el plazo de ejecucién contractual sea menor a tres (3) meses, las garantias podran ser emitidas con una vigencia menor,
siempre que cubra la fecha prevista para la amortizacién total del adelanto otorgado.

Tratdndose de los adelantos de materiales, la garantia se mantendrd vigente hasta la utilizacién de los materiales o insumos a
satisfaccién de la Entidad, pudiendo reducirse de manera proporcional de acuerdo con el desarrollo respectivo”.

Articulo 162°.- Garantia por adelantos

La Entidad sélo puede entregar los adelantos previstos en las Bases y solicitados por el contratista, contra la presentacién de
una garantia emitida por idéntico monto y un plazo minimo de vigencia de tres (3) meses, renovable trimestralmente por el
monto pendiente de amortizar, hasta la amortizacién total del adelanto otorgado. La presentacién de esta garantia no puede
ser exceptuada en ningln caso.

Cuando el plazo de ejecucién contractual sea menor a tres (3) meses, las garantias podrén ser emitidas con una vigencia
menor, siempre que cubra la fecha prevista para la amortizacién total del adelanto otorgado.

Tratdndose de los adelantos de materiales, la garantia se mantendrd vigente hasta la utilizacién de los materiales o insumos a
satisfaccién de la Entidad, pudiendo reducirse de manera proporcional de acuerdo con el desarrollo respectivo.

Ver inciso 1 del articulo 164° del Reglamento (Nota 25).

MARTINEZ ZAMORA, Marco Antonio. Op. Cit., p.181.
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4. GARANTIA A CARGO DE LAS ENTIDADES

El articulo 163° del Reglamento ha introducido la
regulacién de aquellos casos en que las entidades
deben otorgar garantias a favor de contratistas,
como consecuencia del arrendamiento de bienes
muebles e inmuebles. La norma bajo comentario se
sitéa en el contexto en que la entidad actta como
arrendataria y no como administradora o gestora
de bienes del Estado*®.

Al respecto, el referido articulo 163° del Reglamento
dispone que la garantia a entregar en favor del
arrendador, se debe sujetar a los términos previstos
en el contrato respectivo, lo que en buena cuenta
implica que éstos se encuentren establecidos en
las bases administrativas. Esta garantia cubrird las
obligaciones derivadas del contrato, con excepcién
de la indemnizacién por lucro cesante o dafio
emergente.

5. LA DENOMINADA “GARANTIA” POR
INTERPOSICION DEL RECURSO DE APELACION

El articulo 53° de la LCE contempla como requisi-
to para la admisibilidad del recurso de apelacién
contra los actos impugnables dictados durante el
desarrollo de un proceso de seleccién, desde la
convocatoria hasta aquellos emitidos antes de la
celebracién del contrato, la constitucién de una
“garantia”, que serd devuelta al impugnante en
caso sea acogida favorablemente su pretensién
o que perderd integramente, en la medida que el
recurso sea rechazado.

Esta garantia debe ser equivalente al tres por ciento
del valor referencial del proceso de seleccién o del
ftem que se decida impugnar, sin que en ningin
caso pueda ser menor al cincuenta por ciento de
una Unidad Impositiva Tributaria (UIT). Esta “ga-
rantia” debe ser emitida a nombre del Organismo
Supervisién de las Contrataciones del Estado —
OSCE, cuando esta entidad, a través del Tribunal
de Contrataciones del Estado, sea la competente
para conocer y resolver las controversias surgidas
durante la tramitacién de un proceso de seleccién.
En los casos en que la competencia de resolver
los recursos de apelacién recaiga en la entidad
licitante, la “garantia” deberd ser emitida a nombre
de esta Gltima.

En estricto, la denominada “garantia” por inter-
posicién del recurso de apelaciéon es un mero
mecanismo disuasorio a la interposicién de impug-
naciones que dilaten innecesariamente los procesos
de seleccién, generando aparentes controversias
donde no las hay. No obstante, esta herramienta
disuasoria de impugnaciones temerarias constituye,
en el fondo, una afectacién al derecho de defensa
y a los principios de debido procedimiento, verdad
material, informalismo y participacién*4. Asimismo,
dicha figura no busca asegurar el cumplimiento de
alguna obligacién asumida por los postores y/o
adjudicatarios en el trémite de un proceso de selec-
cién, por tanto, dificilmente pueda ser catalogada
como garantia, en el sentido estricto del término.

Sobre este particular, resulta pertinente traer a
colacién la sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el Expediente N° 3741-2004-AA/TC*,
la misma que, con calidad de precedente vinculante,
establece que “todo cobro que se haya establecido
al interior de un procedimiento administrativo, como
condicién o requisito previo a la impugnaciéon de
un acto de la propia administracién puiblica, es
contrario a los derechos constitucionales al debido
proceso, de peticién y de acceso a la tutela jurisdic-
cional y, por tanto, las normas que lo autorizan son
nulas y no pueden exigirse a partir de la publicacién
de la presente sentencia”. Esta sentencia se dicté a
propdsito del cuestionamiento que un ciudadano
realizé contra la imposicién de la denominada tasa
por derecho de impugnacién, cuyo pago era un
requisito de admisibilidad para la tramitaciéon de
un recurso administrativo. El precedente vinculante
contenido con esta sentencia motivé la eliminacion
total de todas las tasas cobradas por las distintas en-
tidades publicas, por derecho de interponer recursos
de reconsideracién, apelacién o revisién.

Si bien la denominada garantia por interposicién
del recurso de apelacién no tiene la naturaleza de
una tasa*®, su exigencia como requisito de admisibi-
lidad para la impugnacién de actos emitidos por la
propia Administraciéon vulnera los mismos derechos
que afectaba la existencia de la tasa por derecho
de impugnacién, esto es, los derechos constitucio-
nales al debido proceso, de peticién y de acceso
a la tutela jurisdiccional, ademds de que presume
indebidamente la mala fe procedimental de los
administrados. Este hecho se agrava si se tiene en

43 Los actos vinculados con la disposicién, administracién y gestién de bienes estatales se regulan por la normativa especial de la
materia, especificamente la Ley N® 20151, Ley General del Sistema de Bienes Estatales y su Reglamento, aprobado por Decreto

Supremo N° 007-2008-VIVIENDA.

44 Contemplados en el articulo IV de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444,
45 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 14 de noviembre de 2005, recaida en el Expediente N° 3741-2004-AA/TC,
correspondiente al proceso constitucional de amparo seguido por Ramén Hernando Salazar Yarlenque contra la Municipalidad

de Surquillo.

46 Toda vez que no se trata de un cobro por la prestacién efectiva por parte del Estado de un servicio individualizado en favor de

los administrados.
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cuenta que la LCE ha incrementado su cuantia del
uno por ciento del valor referencial al tres por ciento
de dicho monto*’.

En ese sentido, como solucién alternativa, habria
que explorar la posibilidad de que los recursos
impugnativos, por regla general, no tengan efectos
suspensivos o la imposicién de una sancién de multa
por la presentacién dolosa de impugnaciones tfeme-
rarias. Estas medidas también son desincentivadoras
de recursos administrativos obstruccionistas que
atentan contra la eficiencia de sistema y no vulneran
los derechos fundamentales al debido proceso, de
peticién y de acceso a la tutela jurisdiccional.

Nadie cuestiona que no se deba establecer una
regulacién o mecanismo destinado a disuadir las
impugnaciones temerarias, que sélo incrementan
la conflictividad en el Sistema General de Con-
trataciones Estatales y retrasan el abastecimiento
de bienes, servicios y la realizacién de obras a
cargo de las entidades y empresas del Estado,
sin embargo, consideramos que la solucién no es
la imposicién de una mal denominada garantia
por interposicion del recurso de apelacién, cuya
existencia vulnera principios del procedimiento
administrativo y las garantias constitucionales al

derecho de defensa. QA

47 El articulo 54° de la Ley N° 26860, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, modificado por Ley N° 28911, establecia
que esta “garantia” debia ser equivalente al tres por ciento del valor referencial del proceso de seleccién o del ftem que se decida

impugnar.
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