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OPINION N.° 035-2006/GNP
Entidad:

Petróleos del Perú (PETROPERÚ S.A.) 
Asunto:

Ampliación de la Opinión N.º 082-2005/GTN sobre el plazo de vigencia de las garantías. 
Referencia:

Carta GLOG -2556- 2005
1. ANTECEDENTES

A través del documento de la referencia, el Gerente General de la empresa Petróleos del Perú (PETROPERÚ S.A.), en adelante la Entidad, solicita aclarar la Opinión N.º 082-2005/GTN.
2. CONSULTA

La Entidad manifiesta que la Opinión N.º 082-2005/GTN no precisa la vigencia que deben tener las garantías en el caso de contratos que tengan que pactarse por plazos mayores de un año.

Por ello, la Entidad considera necesario que se aclare si en el supuesto planteado, pueden aceptarse garantías por plazos menores al establecido en el contrato, siempre que exista el compromiso por parte del contratista, de renovarlas hasta la conformidad de recepción de la prestación o hasta el consentimiento de la liquidación final del contrato, según corresponda.
Adicionalmente, la Entidad solicita que se precise si para las contrataciones complementarias o para la ejecución de prestaciones adicionales, se debe solicitar al contratista, de ser el caso, la garantía adicional por el monto diferencial de la propuesta, y en todo caso, cómo se determinaría el nuevo monto de dicha garantía.

3. 
ANÁLISIS

3.1 Mediante Opinión N.º 082-2005/GTN, este Consejo Superior, en ejercicio de las funciones conferidas por la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley), estableció – en atención a lo señalado en el literal c) del artículo 25º de la Ley y en los artículos 215º y 216° del Reglamento- que previamente a la suscripción del contrato, el postor ganador de la buena pro debía presentar la garantía de fiel cumplimiento del contrato y, de ser el caso, la garantía adicional por el monto diferencial de la propuesta. 
Asimismo, en dicha Opinión se precisó que, en ambos casos, la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado establece que las garantías deberán estar vigentes hasta la recepción de conformidad o la aprobación de la liquidación del contrato, según corresponda. En ese sentido, no sería posible deducir que la Entidad puede aceptar garantías con plazos inferiores al de la vigencia del contrato.
Ahora bien, aún cuando el contenido y la finalidad de dicha regla son congruentes con lo previsto en la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado -al garantizar el cumplimiento de la totalidad del contrato desde el momento de la suscripción del mismo-, su aplicación podría generar algún inconveniente respecto de aquellos contratos cuya vigencia sea superior a un año. 
Al respecto, en el supuesto aludido en el párrafo precedente, correspondería que el ganador de la buena pro presente una garantía de fiel cumplimiento y de ser el caso, la garantía por el monto diferencial de la propuesta por un plazo idéntico al de la vigencia del contrato, aún cuando en atención a los usos y costumbres comerciales, las entidades a que se refiere el segundo párrafo del artículo 40º de la Ley
, sólo otorgan garantías por un plazo máximo de un año.
Por consiguiente, en atención a las consideraciones señaladas, y a efectos de garantizar que la Entidades obtengan bienes, servicios y obras de calidad requerida, en forma oportuna y a precios o costos adecuados, este Consejo Superior ha estimado pertinente flexibilizar la interpretación de los artículos 215º y 216º del Reglamento, la que sólo alcanzaría de manera excepcional a aquellos contratos que tengan una vigencia superior a un año.

Bajo ese supuesto, previamente a la suscripción del contrato, las Entidades podrán aceptar que el ganador de la buena pro presente la garantía de fiel cumplimiento y de ser el caso, la garantía por el monto diferencial de la propuesta con una vigencia de un año. 
No obstante, como regla general, para suscribir los contratos que tengan un plazo menor o igual a un año, las Entidades deberán exigir que la garantía de fiel cumplimiento y de ser el caso, la garantía por el monto diferencial de la propuesta, tengan una vigencia igual a la del contrato.    
3.2 De otro lado, previamente a responder la interrogante referida al otorgamiento de la garantía adicional por el monto diferencial de la propuesta en el caso de adicionales o de una contratación complementaria, resulta pertinente indicar que tanto la garantía de fiel cumplimiento como la garantía adicional por el monto diferencial de la propuesta tienen la misma finalidad, es decir, obligar al contratista a cumplir sus obligaciones contractuales e indemnizar a la Entidad por los eventuales daños y perjuicios que sufra debido al incumplimiento del contratista.

En ese sentido, a efectos de suscribir un contrato en el marco de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, todas las Entidades comprendidas en el numeral 1 del Artículo 2° de la Ley, están obligadas a exigir la garantía de fiel cumplimiento y la garantía por el monto diferencial de la propuesta, de ser el caso, salvo en los supuestos previstos en el artículo 217° del Reglamento.

3.3 Hecha estas precisiones, corresponde analizar si, para el supuesto que la Entidad ordene la ejecución de prestaciones adicionales, en el marco de lo dispuesto en el artículo 231° del Reglamento, corresponde que la Entidad exija al contratista el mantenimiento de la garantía adicional por el monto diferencial de la propuesta y a cuánto ascendería su monto.

Al respecto, toda vez que de acuerdo con el citado artículo la facultad de ordenar la ejecución de prestaciones adicionales durante la etapa de ejecución contractual, se enmarca en el ejercicio de las denominadas potestades exorbitantes
 de la Administración, ello no implica la celebración de un nuevo contrato, por cuanto se mantendrá vigente la relación jurídica inicialmente entablada.  

Adicionalmente, el artículo 231° del Reglamento únicamente se refiere a la posibilidad que el contratista reduzca proporcionalmente las garantías en el caso que la Entidad ordene la  reducción de las prestaciones y no en el supuesto que la Entidad ordene la ejecución de prestaciones adicionales. 

Por consiguiente, en el supuesto que la Entidad ordene la ejecución de prestaciones adicionales en la etapa de ejecución contractual, el contratista deberá mantener o de ser el caso renovar, la garantía por el monto diferencial de la propuesta otorgada al momento de la suscripción del contrato, por el monto equivalente al veinticinco por cien (25%) de la diferencia entre el valor referencial del proceso y la propuesta económica, la misma que deberá estar vigente hasta la conformidad de recepción de la prestación en el caso de bienes y servicios o hasta el consentimiento de la liquidación final del contrato en el caso de ejecución y consultoría de obras.
3.4 De otro lado, toda vez que de acuerdo con el artículo 236° del Reglamento, la prerrogativa de contratar prestaciones complementarias surge una vez vencido el plazo del contrato originalmente suscrito, su ejercicio por parte de la Entidad se materializará a través de la celebración de un nuevo contrato. En ese sentido, aún cuando el contrato original constituye un presupuesto habilitante para la firma del contrato complementario, este último dará lugar al nacimiento de una relación jurídica distinta a aquella inicialmente entablada con el contratista.

En ese sentido, en tanto que la contratación complementaria implica la suscripción de un nuevo contrato, ello significa que las garantías que se otorguen deberán tener como finalidad respecto de este nuevo contrato, obligar al contratista a cumplir sus obligaciones e indemnizar a la Entidad por los eventuales daños y perjuicios que haya sufrido debido al incumplimiento del contratista.

Al respecto, en relación con la garantía de fiel cumplimiento, el artículo 215° del Reglamento señala que ésta deberá ser emitida por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato. Por lo tanto, se entiende que en caso se celebre un contrato complementario al amparo de lo previsto en el artículo 236° del Reglamento, la garantía de fiel cumplimiento deberá ser emitida por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato complementario, salvo que se configure alguno de los supuestos a que hace referencia el numeral 7) del Artículo 217° del Reglamento
.

Sin embargo, a efectos de otorgar la garantía por el monto diferencial de la propuesta, el artículo 216° del Reglamento señala lo siguiente: “Cuando la propuesta económica fuese inferior al valor referencial en más del diez por cien (10%) de éste en los procesos de selección para la contratación de servicios, o en más del veinte por ciento (20%) de aquél en el proceso de selección para la adquisición o suministro de bienes, junto a la garantía de fiel cumplimiento y con idéntico objeto y vigencia, el postor ganador deberá presentar una garantía adicional por un monto equivalente al veinticinco por cien (25%) de la diferencia entre el valor referencial y la propuesta económica.”. 


Como puede observarse, el supuesto de hecho habilitante para el otorgamiento de la garantía por el monto diferencial de la propuesta es la existencia de determinada diferencia porcentual entre la propuesta económica y el valor referencial del proceso de selección, según que el objeto del mismo se refiera a la contratación de servicios o a la adquisición o suministro de bienes. La constitución de dicha garantía tiene por finalidad desincentivar que los participantes presenten propuestas temerarias que luego no estén en posibilidad de cumplir.


Por lo tanto, al no existir supuesto de hecho habilitante para exigir la garantía por el monto diferencial de la propuesta en caso se suscriba un contrato complementario, la Entidad sólo podría exigir al contratista el otorgamiento de la garantía de fiel cumplimiento por el monto equivalente al diez por ciento (10%) del monto contractual, mas no la garantía por el monto diferencial de la propuesta. 
4. CONCLUSION
4.1. De manera excepcional, respecto de aquellos contratos que tengan una vigencia superior a un año, previamente a la suscripción del contrato, las Entidades podrán aceptar que el ganador de la buena pro presente la garantía de fiel cumplimiento y de ser el caso, la garantía por el monto diferencial de la propuesta con una vigencia de un año, con el compromiso que renueve su vigencia hasta la conformidad de la recepción de la prestación o exista el consentimiento de la liquidación del contrato.
No obstante, como regla general, para suscribir los contratos que tengan un plazo menor o igual a un año, las Entidades deberán exigir que la garantía de fiel cumplimiento y de ser el caso, la garantía por le monto diferencial de la propuesta, tengan una vigencia igual a la del contrato.    
4.2. En el supuesto que la Entidad ordene la ejecución de prestaciones adicionales en la etapa de ejecución contractual, el contratista deberá mantener o de ser el caso renovar, la garantía por el monto diferencial de la propuesta otorgada al momento de la suscripción del contrato, por el monto equivalente al veinticinco por cien (25%) de la diferencia entre el valor referencial del proceso y la propuesta económica, la misma que deberá estar vigente hasta la conformidad de recepción de la prestación en el caso de bienes y servicios o hasta el consentimiento de la liquidación final del contrato en el caso de ejecución y consultoría de obras.
4.3. Al no existir supuesto de hecho habilitante para exigir la garantía por el monto diferencial de la propuesta en caso se suscriba un contrato complementario, la Entidad sólo podría exigir al contratista el otorgamiento de la garantía de fiel cumplimiento por el monto equivalente al diez por ciento (10%) del monto contractual, mas no la garantía por el monto diferencial de la propuesta. 
Jesús María, 09 de mayo de 2006.

CCC/

� 	El Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado ha sido aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, y su Reglamento por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM (en adelante el Reglamento), normas que derogaran el Decreto Supremo Nº 012-2001-PCM y Decreto Supremo Nº 013-2001-PCM.





� Artículo 40º.- Garantías


(…)


Las garantías que acepten las Entidades deben ser incondicionales, solidarias, irrevocables y de realización automática en el país al solo requerimiento de la respectiva Entidad, bajo responsabilidad de las empresas que las emiten, las mismas que deberán estar dentro del ámbito de supervisión de la Superintendencia de Banca y Seguros o estar consideradas en la última lista de Bancos Extranjeros de primera categoría que periódicamente publica el Banco Central de Reserva.


(…)


� 	Al respecto, debemos señalar que la norma citada se enmarca dentro de las denominadas cláusulas exorbitantes, que caracterizan a los regímenes jurídicos especiales de derecho público – como es el que subyace a las contrataciones y adquisiciones del Estado – en los que la Administración Pública ocupa un lugar privilegiado frente a su co-contratante, a diferencia de lo que sucede en la contratación privada, en la que las partes tienen una posición de igualdad una frente a la otra. En este contexto, el contrato administrativo propiamente dicho supone, esencialmente, dos (2) contratantes que se reconocen en pie de desigualdad: uno representa al interés general, el servicio público; el otro, el interés privado del contratante. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Las Cláusulas Exorbitantes. En: THEMIS, Revista de Derecho de la Pontifica Universidad Católica del Perú. N° 39. Pág. 7.





�      “Artículo 217.- Excepciones


No se constituirán garantías de fiel cumplimiento ni por el monto adicional de la propuesta en los siguientes casos:


Contratos que por su monto correspondan a procesos de menor cuantía para bienes y servicios


Contratos de servicios que por su monto correspondan a procesos de adjudicación directa selectiva, siempre que el pago sea periódico y/o contra prestaciones ejecutadas, o sea condición necesaria para la ejecución de la prestación;


(…)


Las contrataciones complementarias celebradas bajo los alcances del Artículo 236,  cuyos montos se encuentren en los supuestos previstos en los numerales 1) y 2) del presente Artículo.”








