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OPINIÓN N.º 094-2007/DOP
Consultante:
Ministerio de Comercio Exterior y Turismo
Asunto:
Garantía de Fiel Cumplimiento 
Referencia:
Escrito s/n del 19.09.2007
_____










___

1. ANTEDECENTES

Mediante el documento de la referencia, recibido con fecha 19.09.2007, la Secretaria General del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo formuló una consulta en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, que para efectos de la presente Opinión denominaremos “la Ley” y “el Reglamento”, respectivamente. 

2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS
La consulta se ha formulado en los siguientes términos:

Teniendo en cuenta que en un contrato de servicios con prestaciones periódicas el monto mensual a ser retribuido al contratista resulta indeterminado porque depende de lo efectivamente ejecutado de manera periódica, se consulta si es viable determinar el monto mensual a retenerse como garantía de fiel cumplimiento en base a la multiplicación del monto efectivamente ejecutado durante el primer mes por el periodo de 12 meses y al 10% de ese resultado, dividirlo como retención mensual durante los seis primeros meses de la ejecución del contrato. 

Sobre el particular, cabe señalar lo siguiente:

2.1
De conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley y el numeral 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, 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, por lo que, vía consulta, no cabe pronunciarnos sobre un caso concreto o específico. 

En virtud de ello, el presente análisis será desarrollado con referencia a aspectos generales, sin que sus conclusiones estén vinculadas necesariamente a la situación particular planteada.
2.2
Según lo establecido en el artículo 40º de la Ley, por regla general, para la firma del contrato, el postor ganador de la buena pro deberá otorgar a la Entidad las garantías de fiel cumplimiento
, por los adelantos y por el monto diferencial de la propuesta. 

De otro lado, según lo establecido en el artículo 213º del Reglamento, modificado mediante Decreto Supremo N.º 107-2007-EF, el único instrumento con el cual puede materializarse dicha garantía es la carta fianza.
2.3
Sin embargo, como alternativa a la regla de presentar una carta fianza en calidad de garantía de fiel cumplimiento, el quinto párrafo del artículo 40º de la Ley, modificado mediante la Ley N.º 29034 del 10.06.2007, menciona que en los contratos periódicos de suministro de bienes o de prestación de servicios, así como en los contratos de ejecución y 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. 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
.

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, modificada mediante Ley N.º 28851 del 27.06.2006, y Ley N.º 29034 del 10.06.2007, cuando menciona:


“(…) En los contratos de suministro periódico de bienes, prestación de servicios de ejecución periódica, ejecución y 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 supuesto de excepción para determinado sector (micro y pequeñas empresas); por tanto, su ámbito de aplicación debe ser interpretado de manera estricta y restrictiva.

2.4. Por consiguiente, bajo el marco legal vigente, para determinar el monto a retener en calidad de garantía de fiel cumplimiento, la normativa de la materia ha establecido que el monto equivalente al diez por ciento (10%) del contrato se retendrá de forma prorrateada durante la primera mitad del número total de pagos a realizarse.


En este orden de ideas, en aplicación estricta del mencionado artículo, la Entidad tendría que efectuar las retenciones parciales de los pagos a cuenta que correspondan al contratista durante la primera mitad del número de pagos. De esta forma, si el contrato prevé doce (12) pagos parciales —un pago por cada mes— la retención tendría que efectuarse en los primeros seis (6) pagos, aún cuando en ejecución del contrato el monto integral contratado se satisfaga antes del término del plazo. 

Ahora bien, dicha retención, según establece la Ley, tendría que efectuarse de forma prorrateada, es decir, aplicando retenciones parciales a cada pago comprendido dentro de la primera mitad de pagos. Para estos efectos, en la medida que la Entidad debe obtener cobertura por la retención integral —es decir, por el diez por ciento (10%) del monto del contrato—, el monto de la retención parcial que corresponde a cada pago se obtendría luego de dividir el diez por ciento del monto del contrato entre el número de pagos que comprende la primera mitad de pagos del contrato.


La aplicación de este procedimiento no admite inconvenientes cuando el pago mensual se conoce de antemano, pues el contratista, antes de decidir por solicitar el beneficio de retención, conoce cuál es el monto que corresponde le retengan durante la primera mitad del contrato. 


Por el contrario, este procedimiento sí podría afectar los pagos mensuales de un contrato de ejecución periódica, donde el pago  mensual dependiera del volumen o cantidad requerido por la Entidad, de tal forma que en algunos pagos el monto a retener podría ser mayor al monto que corresponde pagar. Aquí sería obligación de la PYME, incluso, efectuar los desembolsos necesarios a efectos de completar la retención parcial que tendría que obtenerse del pago. 

Si bien es cierto que en este último caso, la aplicación del artículo 40º puede resultar inconveniente para la PYME, cabe recordar que lo establecido en la Ley constituye un beneficio —y no una obligación— para las micro y pequeñas empresas. En ese sentido, corresponde a cada PYME evaluar en cada contrato en específico si le resulta más beneficioso o no optar entre la retención de los montos de las garantías o entregar carta fianza por las mismas. Por ejemplo, ante el perjuicio —aparente— que podría ocasionar el desembolso de lo necesario para completar la retención parcial la PYME podría optar por sustituir la retención por la carta fianza como garantía del fiel cumplimiento de contrato.  

Cabe precisar que establecer una metodología o procedimiento distinto para efectuar la retención implicaría soslayar lo establecido en la normativa vigente, por lo cual sólo sería permisible en la medida que se emitiera una norma modificatoria. 

3. CONCLUSIONES

3.1. La aplicación del beneficio conferido a las Mypes por la Ley Nº 28015 debe ser interpretada de manera estricta y restrictiva. Por consiguiente, bajo el marco legal vigente, para determinar el monto a retener en calidad de garantía de fiel cumplimiento, la normativa de la materia ha establecido que el monto equivalente al diez (10%) del contrato se retendrá de forma prorrateada durante la primera mitad del número total de pagos a realizarse.

3.2. En aplicación estricta de la Ley, la Entidad tendría que efectuar las retenciones parciales de los pagos a cuenta que correspondan al contratista durante la primera mitad del número de pagos, aún cuando en ejecución del contrato el monto integral contratado se satisfaga antes del término del plazo. 

3.3. La retención tendría que efectuarse de forma prorrateada, es decir, aplicando retenciones parciales a cada pago comprendido dentro de la primera mitad de pagos. Para estos efectos, la Entidad debe obtener cobertura por la retención integral —es decir, por el diez por ciento (10%) del monto del contrato—, aplicando a cada pago un monto de retención parcial, el cual se calcularía luego de dividir el diez por ciento del monto del contrato entre el número de pagos que comprende la primera mitad de pagos del contrato.
3.4. La aplicación estricta del artículo 40º de la Ley, en algunos casos, puede resultar inconveniente para la PYME. No obstante, cabe recordar que lo establecido en la Ley constituye un beneficio —y no una obligación— para las micro y pequeñas empresas. En ese sentido, corresponde a cada empresa evaluar en cada contrato en específico si le resulta más beneficioso o no optar entre la retención de los montos de las garantías o entregar carta fianza.  
Jesús María, 22 de noviembre de 2007
VVS/JPE
� 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”.





� Cabe precisar que similar redacción ha sido recogida en el segundo párrafo del artículo 213º del Reglamento, al señalar que 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”.





