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OPINIÓN N.° 061-2006/GNP
Entidad:
Protecnia Amazon S.A.C.
Asunto:
Retención del monto equivalente a la garantía de fiel cumplimiento
Referencia:
Comunicación remitida por la empresa Protecnia Amazon S.A.C. 

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el representante de la empresa PROTECNIA AMAZON S.A.C., en adelante la Empresa, consulta sobre la correcta interpretación del artículo 19º de la Ley N.º 28015, Ley de Promoción y Formalización de la Micro y Pequeña Empresa.

2. CONSULTA

La recurrente consulta sobre la aplicación del beneficio establecido en la Ley N.º 28015, Ley de Promoción y Formalización de la Micro y Pequeña Empresa, referido a la posibilidad de optar por la retención del monto equivalente a la Garantía de Fiel Cumplimiento, de los pagos a cuenta que le corresponda por las prestaciones que ejecute, respecto de los términos “suministro periódico de bienes” y “prestación de servicios de ejecución periódica”.
3. ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley) y el numeral 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1
De acuerdo con lo establecido en el artículo 200º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante el Reglamento), previamente a la suscripción del contrato, el postor ganador de la Buena Pro en un proceso de selección debe presentar a la Entidad, además de los documentos exigidos en las Bases, la constancia vigente de no estar inhabilitado para contratar con el Estado
, las garantías exigidas por la Ley y el contrato de consorcio con firmas legalizadas de los asociados, cuando fuera el caso.

Ahora bien, las garantías a las cuales hace referencia el citado artículo son las establecidas en el artículo 40º de la Ley, cuya presentación constituye la regla general en el ámbito de la contratación pública si un proveedor determinado pretende contratar con el Estado.

Asimismo, el citado artículo 40º de la Ley señala que las garantías que deberán otorgar los contratistas son la de fiel cumplimiento del contrato, por los adelantos y por el monto diferencial de la propuesta. Tales garantías 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.

3.2
Según lo establecido en el artículo 213º del Reglamento, los únicos medios de garantía o instrumentos con los cuales pueden materializarse dichas garantías, son la carta fianza y la póliza de caución.
No obstante, en el orden de las excepciones a dicha regla, el quinto párrafo del artículo 40º de la Ley menciona que en los contratos periódicos de suministro de bienes o de prestación de servicios, distintos de los de consultoría de obras, que las micro y pequeñas empresas celebren con las Entidades del Estado, aquéllas podrán otorgar como garantía de fiel cumplimiento el diez por ciento (10%) del monto total a contratar, porcentaje que será retenido por la Entidad
.

Dicho dispositivo recoge lo establecido en el artículo 21º de la Ley Nº 28015, Ley de Promoción y Formalización de la Micro y Pequeña Empresa, que prescribe que:

“…En los contratos de suministro periódico de bienes o de prestación de servicios de ejecución periódica, distintos de los de consultoría de obras, que celebren las MYPE, éstas podrán optar, como sistema alternativo a la obligación de presentar la garantía de fiel cumplimiento, por la retención de parte de las Entidades de un porcentaje de un diez por ciento (10%) del monto total del contrato.


La retención de dicho monto se efectuará durante la primera mitad del número total de pagos a realizarse, de forma prorrateada, en cada pago, con cargo a ser devuelto a la finalización del mismo…”.
Como puede observarse, la citada norma consagra un beneficio consistente en que las MYPES que ganen la Buena Pro en un proceso de selección opten por elegir un sistema de garantía alternativo al establecido de forma general (constitución de una carta fianza o póliza de caución), que consiste en que la Entidad constituya un depósito, afectando un porcentaje de los pagos a cuenta que le corresponden al contratista durante la ejecución del contrato. Por ello, en virtud del citado beneficio, las MYPES no se eximen de constituir la garantía de fiel cumplimiento de contrato, sino que optan por utilizar el referido mecanismo alternativo.

3.3 Ahora bien, tal como lo indican las normas citadas, el mencionado sistema alternativo resulta aplicable en el caso de contratos de suministro periódico de bienes o de prestación de servicios de ejecución periódica, distintos de los de consultoría de obras, que celebren las MYPE con las Entidades del Estado. 
Respecto de la naturaleza de las adquisiciones y/o contrataciones sobre las cuales procede la aplicación del sistema alternativo, es preciso indicar que, de acuerdo a la clasificación sistemática que realiza Manuel De La Puente y Lavalle
, los contratos, atendiendo al criterio del tiempo, pueden ser: i) Contratos de duración; y, ii) contratos de ejecución diferida.

Son contratos de duración aquéllos cuyas prestaciones tienen que ejecutarse necesariamente en el transcurrir del tiempo, de tal manera que tales prestaciones, por su naturaleza, no son susceptibles de ejecutarse inmediatamente.

A su vez, los contratos de duración se subdividen en contratos de ejecución continuada y contratos de ejecución periódica. 
Los contratos de ejecución continuada son aquéllos cuya obligación contractual da lugar a una prestación que, siendo una sola, se ejecuta ininterrumpidamente, durante todo el plazo del contrato. 
Por otra parte, son contratos de ejecución periódica cuando la obligación contractual da lugar a varias prestaciones instantáneas del mismo carácter que deben ejecutarse periódicamente de un modo fraccionado con cierta distancia temporis una de la otra, durante la vigencia del contrato.

En cambio, son contratos de ejecución diferida aquéllos en los que, no obstante que por su naturaleza pueden ser de ejecución inmediata, las partes acuerdan que la ejecución de sus prestaciones sea diferida a una oportunidad común para todas ellas o a una oportunidad diferente para cada una.
Del mismo modo, el Código Civil en los artículos 1604º
 y 1755º
, respectivamente, define de manera clara y expresa los contratos de suministro y de prestación de servicios. 
3.4 
Por otra parte, si una adquisición o contratación requiere, en un mismo proceso de selección, de la ejecución de prestaciones de diferente naturaleza u objeto, conforme al artículo 78º del Reglamento, la Entidad deberá determinar qué prestación (adquisición de bienes o contratación de servicios) representa la mayor incidencia porcentual. De este modo, se podrá definir el objeto contractual (bienes o servicios) en función al cual se establecerá el tipo de proceso de selección a convocar (licitación pública, concurso público, adjudicación directa pública, adjudicación directa selectiva o adjudicación de menor cuantía).  
Siendo ello así, la Entidad, para efectos de determinar el proceso de selección que corresponde convocar, deberá apreciar qué tipo de prestación (bienes o servicios) tiene mayor incidencia; así, si el monto de las adquisiciones es superior, ésta será la que determine el objeto principal del proceso; en cambio, si la contratación de servicios es superior, ella determinará el objeto del mismo.  

3.5
Por consiguiente, tratándose de una adquisición y/o contratación de ejecución periódica, en los términos descritos en el numeral 3.3 de la presente Opinión, y habiéndose establecido la naturaleza del objeto a ser contratado (bien o servicio), resultará aplicable el sistema alternativo de garantía, siempre que dicho contrato sea celebrado con una MYPE, debiendo seguirse el procedimiento descrito en el citado artículo 213º del Reglamento.
4.
CONCLUSIONES

4.1 La posibilidad de optar por la retención como garantía de fiel cumplimiento, a que se refiere el artículo 40º de la Ley, el artículo 213º del Reglamento y el artículo 21º de la Ley N.º 28015, cabe cuando se trate de contratos de suministro periódico de bienes y de contratos de prestación de servicios de ejecución periódica, distintos de los de consultoría de obras, que celebren las micro y pequeñas empresas con las Entidades del Estado. 
4.2 Debe entenderse por contratos de ejecución periódica aquellos en los cuales la obligación contractual da lugar a varias prestaciones instantáneas del mismo carácter que deben ejecutarse periódicamente de un modo fraccionado con cierta distancia de tiempo una de la otra, durante la vigencia del contrato.

Jesús María, 25 de julio de 2006
CAC/.
� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM.





� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 043-2006-EF.





� Aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.





� Salvo en los contratos derivados de procesos de menor cuantía, en los que la Entidad debe efectuar la verificación correspondiente ante el Registro Nacional de Proveedores.





� 	Cabe precisar que similar redacción ha sido recogida en el segundo párrafo del artículo 213º del Reglamento:





“Alternativamente, en caso de suministro periódico de bienes o de prestación de servicios de ejecución periódica, distintos de los de consultoría de obras, las micro y pequeñas empresas podrán optar que, como garantía de fiel cumplimiento, la Entidad retenga el diez por ciento (10%) del monto del contrato conforme a lo establecido en la Ley N.º 28015, Ley de Promoción y Formalización de la Micro y Pequeña Empresa, y su Reglamento. Las entidades están obligadas a aceptar las garantías que se hubieran emitido conforme a lo dispuesto en los párrafos precedentes, bajo responsabilidad”.


� DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Lima. Pág. 596.


� Por el suministro, el suministrante se obliga a ejecutar a favor de la otra persona prestaciones periódicas o continuadas.





� Por la prestación de servicios se conviene que éstos o su resultado sean proporcionados por el prestador al comitente.








