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OPINIÓN N.° 135-2005/GTN

Entidad:
Superintendencia Nacional de Administración Tributaria (SUNAT)

Asunto:
Garantía por el Monto Diferencial de la Propuesta

Referencia:
Oficio N.º 262-2005-SUNAT/2G3000

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Intendente Nacional de Administración  de la Superintendencia Nacional de Administración Tributaria (SUNAT), en adelante la Entidad, consulta sobre la correcta interpretación del artículo 21º de la Ley N.º 28015, Ley de Promoción y Formalización de la Micro y Pequeña Empresa.

2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

¿El beneficio establecido en la Ley N.º 28015 – Ley de Promoción y Formalización de la Micro y Pequeña Empresa respecto a la posibilidad de retención del monto equivalente a la Garantía de Fiel Cumplimiento de Contrato de los pagos a cuenta que le corresponda por las prestaciones que ejecute es extensiva a la Garantía Adicional por el Monto Diferencial de Propuesta?

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° de la Ley N.º 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley) y el procedimiento 7 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 la cual 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.

Según se menciona en el artículo 40º de la Ley, 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
De otro lado, según lo establecido en el artículo 213º del Reglamento, los únicos medios de garantía —o instrumentos en los cuales puede materializarse dichas garantías— son la carta fianza o la póliza de caución, por lo que no cabe que un contratista garantice a la Entidad con la presentación de documentos distintos a los antes referidos.

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 celebren con las Entidades del Estado las micro y pequeñas empresas, éstas últimas 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 no hace más que recoger lo establecido en el artículo 21º de la Ley N.º 28015, Ley de Promoción y Formalización de la Micro y Pequeña Empresa, cuando menciona:

“(…) 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 consistiría 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 un mecanismo alternativo, que vendría a ser el depósito o fondo.

No obstante, tal como queda claro de las normas citadas, únicamente podría constituirse el mencionado depósito o fondo para cubrir el monto de la garantía de fiel cumplimiento de contrato
, y no de otra garantía que el contratista se encuentre obligado a constituir, como eventualmente podría suceder si el contratista deba entregar a la Entidad una garantía por el monto diferencial de la propuesta
. 

3.3
Ahora bien, la Entidad, en el informe legal que sustenta su consulta, hace mención que la misma se realiza toda vez que existirían opiniones discordantes por parte de este Consejo Superior sobre si el beneficio de retención para las MYPES podría ser aplicable, además de la garantía de fiel cumplimiento de contrato, para la garantía por el monto diferencial de la propuesta. 

Así, refiere que la Gerencia Técnico Normativa de CONSUCODE ha señalado en la Opinión N.º 104-2004-(GTN) que “la garantía adicional por monto diferencial de propuesta se deberá entregar conjuntamente con el mismo objeto y finalidad que la garantía de fiel cumplimiento de contrato; en ese sentido, precisa también que no corresponde entregar dicha garantía en los casos que no exista obligación de entregar la garantía de fiel cumplimiento de contrato”, mientras que el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en la Resolución N.º 703-2004.TC-SU ha indicado que “el beneficio en cuestión, por su naturaleza, se encuentra sujeta a una interpretación restrictiva puesto que no se puede ir mas allá de lo que expresamente se ha regulado. En tal sentido, sostiene que a pesar que la garantía por el monto diferencial de propuesta tiene el mismo fin que la de fiel cumplimiento, no se puede soslayar que la norma de las MYPE ha establecido sólo el beneficio de autorizar a las entidades la retención del monto equivalente a la garantía de fiel cumplimiento, no pudiendo por tanto extenderse dicho beneficio a otras garantías previstas en las normas de contratación estatal como la garantía adicional por el monto diferencial de propuesta”. 

Sobre el particular, cabe mencionar que en principio ambos lineamientos establecidos por los órganos competentes de este Consejo Superior fueron emitidos estando en vigencia distinto marco normativo al actualmente vigente, vale decir, estando en vigencia el Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, que aprobó el anterior Texto Único Ordenado de la Ley
, y el Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, derogado Reglamento de la Ley
. 
En ese sentido, en la medida que las nuevas normas vigentes —particularmente, los artículos 40º de la Ley y 213º del Reglamento— consagran de forma expresa una regulación particular tanto para la forma de aplicación del beneficio de retención, como para el supuesto en que correspondería constituir la garantía por el monto diferencial de propuesta
, hoy en día no podría manifestarse que existe tal contradicción, ya que el criterio actual sólo puede ser unívoco y resulta de la interpretación literal de los artículos antes mencionados que sólo prevén la posibilidad de acogerse al citado beneficio para el caso de la garantía de fiel cumplimiento de contrato, aún cuando ésta comparta finalidad y objetivos comunes con la garantía por el monto diferencial de propuesta.
Sin perjuicio de ello, tal como se señaló en el numeral 3.5 de la Opinión Nº 104-2004(GTN), los criterios y lineamientos establecidos por este Consejo Superior en las opiniones emitidas a propósito de las consultas formuladas por los operadores del sistema de contratación pública se realizan sin perjuicio de lo que al respecto pueda resolver el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado con motivo de someterse a su conocimiento un caso en concreto sobre los temas materia de consulta. 

En esa medida, dicho órgano colegiado, al emitir la Resolución Nº 703/2004.TC-SU de fecha 03.11.2004, estableció, en un caso en concreto, que la posibilidad de las pequeñas y micro empresas de optar por la retención en lugar de la presentación de la garantía de fiel cumplimiento de contratos no es extensible a otras garantías previstas en las normas sobre contratación estatal, como sería la garantía adicional por el monto diferencial de propuesta, lineamiento que, por derivarse del órgano jurisdiccional en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado, refleja la posición sobre el tema materia de interpretación. 

4.
CONCLUSIONES

El beneficio para las MYPES establecido en los artículos 40º de la Ley y 213º del Reglamento —cuyo precedente inmediato lo encontramos en el artículo 21º de la Ley N.º 28015—, sólo es de aplicación cuando el postor ganador de la buena pro opte por que se le retenga el monto de la garantía de fiel cumplimiento de contrato, no resultando extensible a otras garantías que el contratista deba constituir y presentar, como sería la garantía por el monto diferencial de propuesta. 
Jesús María, 23 de diciembre de 2005

VVS/.

� 	Cuyo Texto Único Ordenado fue aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM.





� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 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”.


� 	Según lo establecido en el artículo 215º del Reglamento, “como requisito indispensable para suscribir el contrato, el postor ganador deberá entregar a la Entidad la garantía de fiel cumplimiento del mismo. Esta deberá ser emitida por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato y tener vigencia hasta la conformidad de la recepción de la prestación a cargo del contratista, en el caso de bienes y servicios, o hasta el consentimiento de la liquidación final, en el caso de ejecución y consultoría de obras”.





� 	De acuerdo con lo establecido en el artículo 216º del Reglamento, “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”.


� 	Derogado el 29 de diciembre de 2004 con la entrada en vigencia del Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, vigente Texto Único Ordenado de la Ley.





� 	Derogado el 29 de diciembre de 2004 con la entrada en vigencia del Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, vigente Reglamento de la Ley.





� 	Cabe precisar que una de las razones por las cuales este Consejo Superior opinó a favor de hacer extensible el beneficio de retención a la garantía por el monto diferencial de propuesta era que, cuando los proveedores debían constituir ambas garantías —la de fiel cumplimiento y la de monto diferencial de la propuesta—, en la generalidad de casos, el monto de la garantía por el monto diferencial de la propuesta era mayor al de la garantía de fiel cumplimiento de contrato. En ese sentido, interpretar que el citado beneficio era de aplicación únicamente para la garantía de fiel cumplimiento de contrato resultaba un contrasentido, si se tenía en cuenta que la razón del beneficio era atenuar los problemas de financiamiento que tenía las MYPES para constituir garantías, problemática que se hubiera reflejado en mayor proporción si se trataba de constituir la garantía por el monto diferencial de la propuesta. 


Hoy en día, dicho problema ha sido superado, ya que en el artículo 216º del Reglamento se ha reducido de forma razonable el monto de la garantía por el monto diferencial de la propuesta. 





	





		





