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Introduccion

Las garantias tienen como finalidad asegurar el cumplimiento del contrato ya
formalizado y las responsabilidades del contratista derivadas del mismo. De otro lado,
tienen una relacion directa con las penalidades establecidas en la norma de
contratacién publica, para los casos en que los contratistas incumplen sus obligaciones
contractuales o las cumplen en forma parcial, tardia o defectuosa.

Las garantias y las penalidades cumplen una doble funcioén:

e Compulsiva: lo que pretenden es compeler u obligar al contratista a que cumpla
sus obligaciones contractuales, pues de lo contrario se haria merecedor de las
penalidades establecidas en el contrato (y/o en la Ley y en el Reglamento) y a la
ejecucion de las garantias que presento para garantizar su obligacion.

e Resarcitoria: a través de su ejecucion y aplicacidn, respectivamente, se busca
indemnizar a la Entidad por los eventuales dafios y perjuicios que haya sufrido
debido al incumplimiento del contratista.

Respecto a las garantias, nuestra norma de contratacién publica® regula las siguientes:

e Garantia de seriedad de oferta’.

e Garantia de fiel cumplimiento del contrato.

e Garantia por los adelantos.

e Garantia por el monto diferencial de propuesta.

La primera de ellas, la garantia de seriedad de oferta, tiene como finalidad garantizar
la vigencia de la oferta. Debe ser presentada por los postores solamente durante el
proceso de seleccidon y por tanto, su utilidad se agota con el perfeccionamiento del
contrato respectivo.

En ese sentido, dado que el objeto de este capitulo es el analisis de las garantias que se
deben presentar para la ejecucion contractual, desarrollaremos las garantias
relacionadas directamente con dicha etapa.

! Articulo 39° de Ia Ley de Contrataciones del Estado.
? Revisar la Opinion N° 036-2009/DTN
? Articulo 157° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.



http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/036-09%20-%20INEI%20-%20Garantia%20de%20Seriedad%20de%20Oferta.doc
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I. Garantias

El término garantia contiene en esencia la finalidad de brindar seguridad, proteccion o
certeza sobre algo. En este contexto, la Ley y su Reglamento, normas que tienen como
objetivo principal lograr la contratacidn eficiente de bienes, servicios y obras para que
las Entidades del Sector Publico puedan cumplir con sus funciones encomendadas
frente a la comunidad, ha regulado las garantias que los postores y/o contratistas
deben presentar durante un proceso de contratacion publica.

A. Requisitos y condiciones

Las particularidades® que deben contener las garantias a fin de que una Entidad
las acepte, son las siguientes:

1. Incondicionalidad

La ejecucion de la garantia que respalda la obligacion hasta determinado
monto, no se encuentra sujeta a condicidn alguna.

2. Solidaridad

Se refiere a la responsabilidad compartida respecto al pago de la deuda; es
decir, tanto el deudor (proveedor que contrata con el Estado) como el fiador
(empresas que emiten la garantia), son indistintamente responsables del pago
de la deuda.

Es preciso considerar que las garantias en materia de contratacion publica
establecen un tope que viene a ser el monto hasta por el cual se ha garantizado
determinada obligacion.

3. Irrevocabilidad

El deudor y el fiador garantizaran la obligacién mientras se encuentre vigente la
garantia. Por tanto, esta no puede ser anulada de manera unilateral.

4. De realizacion automatica en el pais al solo requerimiento de la Entidad

Se refiere a la obligacidén que tienen las empresas emisoras de las garantias, de
no oponerse a su ejecucién. Deben honrarlas dentro del plazo maximo de tres
(03) dias; en caso contrario, generara responsabilidad solidaria, dara lugar al
pago de intereses en favor de la Entidad y seran sujetos de sancidén por parte de
la Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras de Fondos de
Pensiones.

* Articulo 39° de la Ley y Articulo 155° del Reglamento
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Las empresas habilitadas para emitir las garantias deben estar dentro del
ambito de supervision de la Superintendencia de Banca y Seguros y
Administradoras de Fondos de Pensiones o estar consideradas en la ultima lista
de bancos extranjeros de primera categoria que periédicamente publica el
Banco Central de Reserva. Sobre el particular, el OSCE emitié el Comunicado N°
007-2009/0SCE-PRE, en el cual se indica la relacion de instituciones del Sistema
Financiero y de Seguros autorizadas para emitir cartas fianzas.

De otro lado, mediante Opinién N° 112-2009/DTN el OSCE precisé que el
cheque de gerencia, al constituir un titulo valor cuya funcién principal es la de
ser un medio de pago, no reviste el caracter de una garantia.

En lo que respecta a la Entidad, frente a la presentacion de una garantia acorde
a las exigencias indicadas anteriormente, queda claro que se encuentra
obligada a aceptarla bajo responsabilidad.

B. Clases de garantias en la fase de ejecucién contractual

Las garantias establecidas en materia de contratacidn publica para la fase de
ejecucién contractual, tienen como objetivo garantizar el cumplimiento de los
contratos celebrados por las Entidades del Sector Publico, en los cuales se
encuentran comprometidos intereses y recursos publicos; no obstante, tienen su
propia naturaleza en funcién a un objeto o situacidn en particular.

1. Garantia de fiel cumplimiento

Esta garantia® tiene como objetivo respaldar el correcto cumplimiento por
parte del contratista, de todas las obligaciones que asumid frente a la Entidad,
segun lo estipulado en el contrato y lo dispuesto en las Bases integradas y la

oferta ganadora®.

En el siguiente cuadro indicamos sus caracteristicas:

FICHA I: GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO

CARACTERISTICA COMENTARIO

La garantia de fiel cumplimiento es un requisito indispensable

Exigibilidad para suscribir el contrato; salvo que nos encontremos en alguna
de las excepciones establecidas en el Articulo 1612 del
Reglamento.

> Articulo 158° del Reglamento.
® Articulo 142° del Reglamento.


http://www.osce.gob.pe/articulo_detalle.asp?id=1757&ids=6&ido=159&idso=
http://www.osce.gob.pe/articulo_detalle.asp?id=1757&ids=6&ido=159&idso=
http://www.osce.gob.pe/DescargaHit.asp?dir=userfiles/archivos/112-09%20-%20MUN%20METR%20DE%20LIMA%20-%20Cheque%20de%20Gerencia%20como%20Garantia.doc&nom=112-09%20-%20MUN%20METR%20DE%20LIMA%20-%20Cheque%20de%20Gerencia%20como%20Garantia.doc
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Oportunidad de
presentacion

Debe presentarse durante el procedimiento de suscripcién del
contrato.

Al respecto, el OSCE a través de la Opinion N° 006-2010/DTN,
sefiald que la Entidad puede fijar una plazo referencial, anterior
al plazo para la suscripcion del contrato, para que el postor
ganador de la Buena Pro remita los documentos requeridos en
las Bases, incluida la garantia de fiel cumplimiento, a efectos de
que las dreas correspondientes efectien las -calificaciones
pertinentes. No obstante, en ningln caso, el incumplimiento de
remitir la documentacién en el plazo referencial fijado, podria
generar que se deje sin efecto el otorgamiento de la Buena Pro.

De otro lado, mediante la Opinién N° 119-2009/DTN, el OSCE
precisé que la normativa de contratacién publica no habia
previsto la subsanacidon de las garantias durante la etapa de
ejecucion contractual, es decir, después de haberse suscrito el
contrato.

Monto

Regla general: debe ser equivalente al 10% del monto del
contrato original.

Reglas especificas:

v" En los contratos periédicos de suministros de bienes,
prestaciéon de servicios, de ejecucidon y consultoria de
obras, que se tengan que celebrar con las Micro vy
Pequenas Empresas, dichas empresas podran otorgar
como garantia de fiel cumplimiento el 10% del monto
total a contratar, porcentaje que serad retenido por la
Entidad.

v" En el caso de los contratos para ejecucién de obras, el
beneficio de retencién antes indicado sera posible si:

e Por el monto, el contrato a suscribirse corresponde a
una Adjudicacién de Menor Cuantia, Directa Selectiva
0 a una Directa Publica.

e El plazo de ejecucion de la obra es igual o mayor a
sesenta (60) dias calendario.

e El pago a favor del contratista considera por lo menos
dos (02) valorizaciones periddicas en funcion del
avance de la obra.



http://www.osce.gob.pe/DescargaHit.asp?dir=userfiles/archivos/006-10%20-%20BANCO%20DE%20LA%20NACION%20-%20Plazos%20para%20suscripci%F3n%20de%20contrato.doc&nom=006-10%20-%20BANCO%20DE%20LA%20NACION%20-%20Plazos%20para%20suscripci%F3n%20de%20contrato.doc
http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/119-09%20-%20MUN%20DE%20MIRAFLORES%20-%20Otorgamiento%20garant%EDas%20luego%20de%20iniciada%20la%20ejec%20contract.doc
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En el caso de bienes y servicios, hasta la conformidad de la
recepcién de la prestacion a cargo del contratista.

En el caso de ejecucion y consultoria de obras publicas, hasta el
OVigencia consentimiento de la liquidacion final.

Para el caso de contratos que tengan una vigencia superior a un
(01) afio, las Entidades pueden aceptar que el ganador de la
Buena Pro presente, antes de la suscripcién del contrato, la
garantia de fiel cumplimiento con una vigencia de un (01) afio,
con el compromiso de renovar su vigencia hasta la conformidad o
de ser el caso, el consentimiento de la liquidacién.

2. Garantia de fiel cumplimiento por prestaciones accesorias

Esta garantia’ tiene como objetivo respaldar el correcto cumplimiento por
parte del contratista, de las prestaciones accesorias (distintas de la prestacién
principal) a las que se encuentra obligado frente a la Entidad segun lo
estipulado en el contrato, asi como lo dispuesto en las Bases Integradas y la
oferta ganadora.

Adicionalmente y en concordancia con lo indicado en la Directiva N2 009-2009-
OSCE/CD, la obligacién de cumplir las prestaciones accesorias tiene su sustento
en la vinculacion que sigue manteniendo el contratista con la Entidad,
independientemente de la prestacion principal a la que se encuentra obligado y
para la cual, como se indicd, existe la obligacién de presentar una garantia de
fiel cumplimiento.

Como aspectos relevantes de la mencionada Directiva, encontramos:

i) Que, los contratos relacionados a la prestacién principal y a las prestaciones
accesorias, pueden estar contenidas en uno o dos documentos.

ii) Que, en el supuesto que ambas prestaciones (tanto la principal como la
accesoria) se encuentren en un mismo documento, estas deben estar
claramente diferenciadas, en lo que respecta, entre otros, al precio y plazo
de cada prestacion.

iii) Que, una vez cumplida la prestacién principal a satisfaccién de la Entidad,
se debe aprobar la liquidacion del contrato y darle el tratamiento
correspondiente a la garantia que afianzaba dicha prestacion, de igual
forma para la garantia de fiel cumplimiento por prestaciones accesorias.

En el siguiente cuadro sefalamos sus caracteristicas:

7 Articulo 159° del Reglamento.


http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/Directiva%20009-2009.pdf
http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/Directiva%20009-2009.pdf
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FICHA 1l: GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO POR PRESTACIONES

ACCESORIAS
CARACTERISTICA COMENTARIO
La garantia de fiel cumplimiento por prestaciones accesorias es un
Exigibilidad requisito indispensable para suscribir el contrato, salvo que nos

encontremos en alguna de las excepciones establecidas en el
Articulo 1612 del Reglamento.

Oportunidad de
presentacion

Esta garantia debe presentarse durante el procedimiento de
suscripcion del contrato.

Las consideraciones adicionales, establecidas en la Opinién N°
006-2010/DTN y en la Opinién N° 119-2009/DTN, le son aplicables
a la garantia de fiel cumplimiento por prestaciones accesorias
(como se indico en la Ficha I).

Monto

Segun la Directiva N2 009-2009-OSCE/CD, para determinar el
monto de la garantia de fiel cumplimiento por prestaciones
accesorias, es necesario que se haya individualizado los montos
correspondientes a la(s) prestacidn(es) principal(es) y a la(s)
prestacion(es) accesorias(s) en las Bases del proceso de seleccion
y en cada propuesta econdmica presentada.

El postor ganador de la Buena Pro deberd otorgar dicha garantia
por una suma equivalente al 10% del valor total de las
prestaciones accesorias, segun lo que haya declarado en su oferta.

Vigencia

La Directiva N2 009-2009-OSCE/CD establece que la garantia debe
ser renovada periddicamente hasta el cumplimiento total de las
obligaciones garantizadas. En el caso de bienes y servicios
distintos a los de consultoria de obras, debe tener vigencia hasta
la conformidad de la recepcidon de la prestacion a cargo del
contratista; y, en el caso de ejecucidon y consultoria de obras,
hasta el consentimiento de la liquidacion final.

3. Garantia por el monto diferencial de propuesta

Esta garantl'a8 tiene como objetivo garantizar el fiel cumplimiento de las
obligaciones asumidas por el contratista, protegiendo a las Entidades
contratantes de ofertas temerarias, como las propuestas econdmicas que de
manera anormal se encuentran muy por debajo del valor referencial

& Articulo 160° del Reglamento.



http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/006-10%20-%20BANCO%20DE%20LA%20NACION%20-%20Plazos%20para%20suscripci%F3n%20de%20contrato.doc
http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/006-10%20-%20BANCO%20DE%20LA%20NACION%20-%20Plazos%20para%20suscripci%F3n%20de%20contrato.doc
http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/119-09%20-%20MUN%20DE%20MIRAFLORES%20-%20Otorgamiento%20garant%EDas%20luego%20de%20iniciada%20la%20ejec%20contract.doc
http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/Directiva%20009-2009.pdf
http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/Directiva%20009-2009.pdf
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establecido en las Bases del proceso, las mismas que podrian ser de dificil o
imposible cumplimiento.

Como parte de las Opiniones que el OSCE viene emitiendo sobre la garantia por
el monto diferencial de la propuesta, encontramos a las siguientes: Opinién N°
038-2010/DTN y N° 049-2010/DTN, las cuales precisan que los valores que se
deben tomar en cuenta para sacar el cédlculo de la garantia por el monto
diferencial de la propuesta, son el valor referencial del proceso de seleccidon
que es Unico y el monto de la propuesta econdmica del postor,
independientemente que aquella incluya el IGV o no.

En el siguiente cuadro indicamos sus caracteristicas:

FICHA Ill: GARANTIA POR EL MONTO DIFERENCIAL DE PROPUESTA

CARACTERISTICA COMENTARIO

Constituye un requisito indispensable para suscribir el contrato.

La obligatoriedad de su presentacion se configura de la siguiente
forma:

v' Para la contratacion de servicios, cuando la propuesta
econdmica es inferior al valor referencial en mas del 10%
de este.

Exigibilidad v" Para la contratacidn de bienes, cuando la propuesta
econdmica es inferior al valor referencial en mas del 20%
de éste.

El monto minimo admisible de la propuesta econdmica para el
caso de ejecucion y consultoria de obras es de 90% del valor
referencial®. Por ello, en dichos casos no es exigible la
presentacién de la garantia por el monto diferencial de
propuesta.

Durante el procedimiento de suscripcion del contrato.

Las consideraciones adicionales establecidas en la Opinidon N°
006-2010/DTN y en la Opinidn N° 119-2009/DTN le son aplicables
a la garantia por el monto diferencial de propuesta (como se
indicé en la Ficha I).

Oportunidad de
presentacion

El 25% de la diferencia entre el valor referencial del proceso y la

° Segun el articulo 39° del Reglamento.


http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/038-10%20-%20ELECTRO%20UCAYALI%20-%20garant%EDa%20x%20monto%20diferencial%20de%20propuesta.doc
http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/038-10%20-%20ELECTRO%20UCAYALI%20-%20garant%EDa%20x%20monto%20diferencial%20de%20propuesta.doc
http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/049-10%20-%20JALASA%20S.R.L.%20-%20garant%EDa%20x%20monto%20diferencial%20de%20propuesta.doc
http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/006-10%20-%20BANCO%20DE%20LA%20NACION%20-%20Plazos%20para%20suscripci%F3n%20de%20contrato.doc
http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/006-10%20-%20BANCO%20DE%20LA%20NACION%20-%20Plazos%20para%20suscripci%F3n%20de%20contrato.doc
http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/119-09%20-%20MUN%20DE%20MIRAFLORES%20-%20Otorgamiento%20garant%EDas%20luego%20de%20iniciada%20la%20ejec%20contract.doc
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Monto

propuesta econdémica.
Ejemplo: Para una contratacion de bienes

Valor referencial del proceso =S/. 200 000.00
Monto de propuesta econémica =S/. 130 000.00

Como vemos, la propuesta econdmica (S/. 130 000.00) es inferior
al valor referencial (S/. 200 000.00) en mas de 20% de dicho valor.
Por tanto, en el presente caso debe exigirse la presentacion de la
garantia por el monto diferencial de la propuesta.

Ahora bien, el monto de la garantia lo obtendremos aplicando el
25% al resultado de la siguiente resta:

Valor referencial del proceso = S/.200 000.00 -
Monto de propuesta econdmica =S/. 130 000.00

S/. 70000.00

En este ejemplo, el 25% de S/. 70 000.00 es igual a S/. 17 500.00
Por tanto, este es el monto que debe tener la garantia por el
monto diferencial de la propuesta.

Mediante la Opinién N° 059-2010/DTN, el OSCE precis6 que a
efectos de establecer la obligatoriedad en la presentacién de la
garantia por el monto diferencial de propuesta para aquellos
postores que gocen del beneficio de la Ley de Promocién de la
Inversidn en la Amazonia, se tomara en cuenta el monto del valor
referencial del proceso de seleccidn que es Unico e incluye el IGV
y el monto de la propuesta econémica del postor,
independientemente que esta incluya o no el IGV.

Vigencia

Debera tener vigencia hasta la conformidad de la recepcion de la
prestacion a cargo del contratista, en el caso de bienes y servicios.

En el caso de contratos que tengan una vigencia superior a un
(01) afio, y antes de la suscripcidon del contrato, las Entidades
pueden aceptar que el ganador de la Buena Pro presente la
garantia por el monto diferencial, con una vigencia de un (01)
ano; con el compromiso de renovar su vigencia hasta la
conformidad o de ser el caso, el consentimiento de la liquidacion.

4. Garantia por adelantos

En principio, es importante hacer recordar que los adelantos dentro del marco
de la normativa de Contratacion Estatal, tienen como propdsito financiar la



http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/059-10%20-%20BANCO%20DE%20LA%20NACI%D3N%20-%20garant%EDa%20x%20monto%20diferencial%20de%20propuesta.doc
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ejecucion de las prestaciones del Contratista, para el cumplimiento 6ptimo del
contrato.

Ahora bien, sdlo a solicitud del Contratista y siempre que haya sido previsto en
las Bases, las Entidades podran entregar adelantos en los casos, montos y
condiciones sefalados en el Reglamento y, para que ello proceda, el Contratista
debera garantizar el monto total de éste®.

Las Bases podran establecer para bienes o servicios, adelantos directos a favor
del Contratista hasta por un monto que no exceda en conjunto el 30% del
monto total del contrato™.

Las Bases podran establecer para obras, adelantos directos al Contratista hasta
por un monto que en conjunto no excedan el 20% del monto del contrato
original y para el caso de adelantos para materiales e insumos, que estos no

superen el 40% del monto del contrato original *2.

Bajo ese contexto, esta garantia® tiene como objetivo garantizar la
amortizacion total del adelanto entregado por la Entidad al contratista.

En el siguiente cuadro sefalamos sus caracteristicas:

FICHA IV: GARANTIA POR ADELANTOS

CARACTERISTICA COMENTARIO

La garantia por adelantos es un requisito indispensable para que
Exigibilidad la Entidad pueda efectuar el adelanto solicitado por el contratista,
gue ha sido previsto en las Bases del proceso.

Oportunidad de | Debe presentarse antes de que la Entidad proceda a la entrega
presentacion del adelanto solicitado por el contratista.

Sélo puede entregarse los adelantos previstos en las Bases y
Monto solicitados por el contratista, contra la presentacién de una
garantia emitida por idéntico monto.

Debe tener una vigencia minima de tres (03) meses, que sera
renovada trimestralmente por el monto pendiente de amortizar,
hasta la amortizacion total del adelanto.

Vigencia

10 Segun el articulo 38° de la Ley.

1 Segun el articulo 171° del Reglamento,

12 Segun los articulos 186°, 187° y 188° del Reglamento.
3 Articulo 162° del Reglamento.
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Mediante Opinion N° 053-2010/DTN el OSCE precisé que la
devolucion de la garantia por adelantos se encuentra
directamente relacionada con la amortizacién del adelanto
entregado; es decir, que la garantia por adelantos serd devuelta al
contratista una vez que este haya amortizado el adelanto
recibido.

C. Excepciones de presentacion de las garantias de fiel cumplimiento

. .7 , . 14 . .
La normativa de contratacion publica™ establece ciertas excepciones a la
obligacion general de presentar garantias de fiel cumplimiento. Ello, debido al
riesgo de incumplimiento seria improbable.

En el siguiente cuadro indicamos los supuestos:

FICHA V: EXCEPCIONES DE PRESENTACION DE LAS GARANTIAS DE FIEL

CUMPLIMIENTO

No

EXCEPCION

COMENTARIO

Contratos derivados de procesos de
Adjudicacion de Menor Cuantia para bienes
y servicios que no provengan de procesos
declarados desiertos.

Dicha excepcion también serd aplicable en los
contratos derivados de procesos de seleccidn
segln relacion de items, cuando el valor
referencial del item 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
de Menor Cuantia.

En este caso el riesgo de
incumplimiento o cumplimiento
defectuoso de las obligaciones
contractuales es improbable.

Ademads, por regla general, las
exigencias de los procesos de
menor cuantia son menores a

aquellas establecidas para las
Licitaciones o Concursos
Publicos, por el monto

comprometido.

Contratos de servicios derivados de procesos
de Adjudicacion Directa Selectiva o de
procesos de seleccion segln relacion de
items cuando el valor referencial del item 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.

Adicionalmente a lo comentado
para la excepciéon N° 1 del
presente cuadro, el riesgo de
incumplimiento o cumplimiento
defectuoso de las obligaciones
contractuales en estos casos es
improbable, pues las
prestaciones pactadas deben ser
ejecutadas y sobre ellas debe

4 Articulo 161° del Reglamento.



http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/053-10%20-%20MSS%20-%20Devoluci%F3n%20garant%EDa%20por%20adelantos.doc
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emitirse la conformidad para que
proceda el pago.

Adquisicion de bienes inmuebles.

En este caso el riesgo de la
Entidad se disipa mediante Ia
informacién y documentacién
que los Registros Publicos pueda
publicar y expedir sobre el bien
inmueble materia del contrato
de compraventa.

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

El riesgo de incumplimiento o
cumplimiento defectuoso de las
obligaciones contractuales es
improbable  debido a la
naturaleza y cuantia de |Ia
contratacion.

Contratos de arrendamiento de bienes
muebles e inmuebles.

Dado que la Entidad es la que
arrienda el bien, el riesgo de
incumplimiento de pago se
traslada al contratista.

Por el contrario™, en este tipo de
contratos la garantia serd
presentada por la Entidad a favor
del arrendador en los términos
previstos en el contrato.

Las contrataciones complementarias
celebradas, cuyos montos se encuentren en
los supuestos previstos en los numerales 1) y
2) del presente cuadro.

Las razones que sustentan esta
excepcion, son iguales a las
comentadas para las excepciones
N° 1y N° 2 del presente cuadro.

La garantia por el monto diferencial de Ia
propuesta no se presentard en los casos
previstos en los numerales 1, 3, 4, 5y para la
celebracidn de las contrataciones
complementarias.

Las razones que sustentan esta
excepcién, son iguales a las
comentadas para las excepciones
N° 1, N° 2, N° 3, N°4 y N° 5 del
presente cuadro.

D. Caso particular de la micro y pequeiia empresa (MYPE)

Segun la Ley N° 28015, Ley de Promocidn y Formalizacidon de la Micro y Pequeiia
Empresa, en las contrataciones y adquisiciones de bienes y servicios, asi como en

B Segun lo dispone el articulo 163° del Reglamento.


http://www.produce.gob.pe/RepositorioAPS/2/jer/NORMLEYES/ley29271.pdf
http://www.produce.gob.pe/RepositorioAPS/2/jer/NORMLEYES/ley29271.pdf
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la ejecucion y consultoria de obras, las Entidades prefieren a los ofertados por las
MYPE, siempre que cumplan con las especificaciones técnicas requeridas.

Bajo ese contexto, dicha norma, en concordancia con lo dispuesto en el articulo
39° de la Ley y el articulo 155°del Reglamento, establece que para el caso de
suministro periddico de bienes, prestacién de servicios de ejecucion periddica,
ejecucion y consultoria de obras que celebren las MYPE, estas podrdn optar, como
sistema alternativo a la obligacion de presentar la garantia de fiel cumplimiento,
por la retencién de parte de las Entidades de un diez por ciento (10%) del monto
total del contrato.

La retencion de dicho monto se efectuard de forma prorrateada, durante la
primera mitad del numero total de pagos a realizarse, con cargo a ser devuelto a la
finalizacion del mismo.

El beneficio antes indicado procede para el caso de los contratos de ejecucion de
obras, en los siguientes supuestos:

e Si por el monto, el contrato corresponde a una Adjudicacion de Menor Cuantia
o Adjudicacion Directa (Selectiva o Publica).

o Siel plazo de ejecucién de la obra es igual o mayor a 60 dias calendario.

e Si el pago a favor del contratista considera, cuanto menos, dos (02)
valorizaciones periddicas en funcién del avance de obra.

E. Ejecucion de garantias

La normativa de contratacién publica®® establece que al simple requerimiento de
la Entidad, las garantias se ejecutaran en los siguientes supuestos:

Mediante la Opinidon N° 043-2010-ONP, el OSCE preciso respecto a la ejecucion de
las garantias de fiel cumplimiento y por el monto diferencial de la propuesta, que
la Entidad solo podia ejecutar dichas garantias una vez que el laudo arbitral que
declaraba procedente la resolucion del contrato, quedaba consentido vy
ejecutoriado.

FICHA VI: EJECUCION DE GARANTIAS

SUPUESTO CONSIDERACIONES

Ejecucion de garantias de fiel | Contra la ejecucién de estas garantias, el contratista

16 Articulo 164° del Reglamento.


http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/043-10%20-%20ONP%20-%20Ejecuci%F3n%20de%20garant%EDas.doc
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cumplimiento y por el monto
diferencial de propuesta:

v’ Cuando no se
oportunamente.

renueva

v’ Cuando la liquidacién queda

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.

procedente la resolucion del
contrato por parte de la | El

consentida. En el caso de las garantias por adelantos, no
corresponde devolucidn alguna, porque se considera
v/ Cuando el laudo declare | amortizado el adelanto otorgado.

monto de las garantias corresponderd

Entidad. integramente a la Entidad, independientemente de
la cuantificacidon del dafio efectivamente irrogado.
v/ Cuando el contratista no
haya cancelado el saldo a su | La ejecucidn de la garantia sera en su totalidad.
cargo luego de la
liquidacion.

F. Opiniones recomendadas emitidas por el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado - OSCE

e Opinién N2 082-2009/DTN. Concluye que:

i)

Las garantias reales se constituyen a favor de un acreedor sobre bienes,
muebles o inmuebles, de propiedad del deudor para garantizar el
cumplimiento de la obligacién u obligaciones de este. Por ello, no podria
exigirsele a los postores otorgar cartas fianzas como garantias reales del
cumplimiento de la garantia técnica otorgada por el postor; maxime si la
garantia técnica es una obligacién que asume el fabricante o vendedor
de determinados bienes, por la sola venta del bien, con la finalidad de
garantizar su idoneidad durante determinado plazo.

En caso una Entidad considere necesario adoptar medidas para asegurar
el cumplimiento de la obligacién del contratista de prestar la garantia
técnica durante el plazo pactado, podria establecer en las Bases del
proceso una garantia de fiel cumplimiento por prestaciones accesorias
que garantice tal obligacién

e Opinion N° 123-2009/DTN. Concluye que:

i)

Si bien compete a las Entidades determinar en las Bases de sus procesos
de seleccién el tipo de garantia que aceptaran, no podrian aceptar un
cheque de gerencia, pues la Ley de Titulos Valores prohibe que estos
cheques sean emitidos en garantia.



http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/082-09%20-%20CORPAC%20-%20Garant%EDas%20reales.doc
http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/123-09%20-%20MUN%20METRO%20DE%20LIMA%20-%20Garantia%20proce%20regulad%20DU%20078-2009.doc
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ii) Las Entidades no podrian aceptar depdsitos en sus cuentas bancarias en
calidad de garantias, pues si bien cumplen una funcién similar a estas,
no son emitidos por terceros bajo el ambito de la SBS o que estén
considerados en la lista actualizada de bancos extranjeros de primera
categoria que publica el Banco Central de Reserva del Perd, como lo
requiere la normativa de contratacion publica.

Il. Penalidades

Las penalidades en la ejecucion contractual, constituyen un mecanismo de
resarcimiento para la Entidad, la cual se genera cuando por culpa del contratista, existe
atrasos en el cumplimiento de las prestaciones pactadas (penalidad por mora'’) o una
ejecucion deficiente segun el objeto contractual (otras penalidades establecidas en las
Bases™®).

A. Penalidad por mora en la ejecucion de la prestacién
Mediante Opinién N2 027-2010 2010/DTN el OSCE sefala que la penalidad por

mora tiene por finalidad incentivar al contratista a cumplir con los plazos
establecidos en el contrato.

De lo expresado, se deduce que la penalidad por mora sanciona el retraso en la
ejecuciéon de las prestaciones a cargo de los contratistas y se constituye como el
mecanismo coercitivo idoneo para asegurar el cumplimiento oportuno de las
obligaciones asumidas por ellos.

Adicionalmente expresa que la aplicacion de la penalidad por mora cumple una
funcion resarcitoria de los eventuales dafios y perjuicios que el contratista ha
ocasionado a la Entidad con su cumplimiento tardio. De esa forma, se la concibe
como un mecanismo destinado a fijar la reparacion en caso de cumplimiento
tardio y siempre que este incumplimiento sea imputable al deudor.

La penalidad por mora es aplicada en caso de retraso injustificado en la ejecucion
de la prestaciodn a cargo del contratista. Se aplica por cada dia de atraso hasta por
un monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato o,
de ser el caso, del item que debid ejecutarse. Cuando se llegue a cubrir el monto
maximo de la penalidad, la Entidad podrd resolver el contrato por incumplimiento.

La penalidad sera deducida de:

v Segun el articulo 165° del Reglamento.
18 Segun el articulo 166° del Reglamento.


http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/027-10%20-%20PRONAA%20-%20Aplic%20de%20penalidades.doc
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e De los pagos a cuenta: Cuando los pagos de una contrataciéon de bienes o
.« s oRT 1 . .7
servicios es de forma periddica 0, para el caso de obras, en cada valorizacion
P ’ . 2
que se efectte segun lo previsto en las Bases®.

¢ Del pago final o en la liquidacién final: Cuando la Entidad procede a efectuar el
pago luego de haberse emitido la conformidad de la prestacién del bien o
servicio contratado® o, para el caso de obras y consultorias de obras®*, cuando
se procede con la liquidacion del contrato respectivo.

e Del monto resultante de la ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento o
por el monto diferencial de propuesta: Luego de haberse verificado la
configuracion de la penalidad y uno de los supuestos que conllevan a que la
Entidad ejecute las garantias de fiel cumplimiento o por el monto diferencial de
la propuesta, segun lo desarrollado en la Ficha VI del presente capitulo.

En todos los casos antes indicados, la penalidad se aplicara de manera automatica
y se debe calcular segun la siguiente formula:

La penalidad diaria = 0.10 x monto

F x plazo en dias

Para plazos menores o Para bienes, servicios y F=0.40

iguales a sesenta (60) ejecucion de obras
dias
Valor F
Para plazos mayores a Para bienes y servicios F=0.25
sesenta (60) dias
Para obras F=0.15
Monto y plazo | v' Al contrato.
en dias se v' Al item.
refieren: v Ala ejecucién periédica a la prestacién parcial.

En el supuesto que la prestacion a cargo del contratista haya sido cumplida de
manera defectuosa, la Entidad tiene la potestad de establecer un plazo para que
las observaciones sean subsanadas en la oportunidad debida, durante el cual no
procede la aplicacién de penalidades.

19 Articulo 180° del Reglamento.
20 Articulo 197° del Reglamento.
2 Articulos 177° y 180° del Reglamento.
22 Articulos 179° y 211° del Reglamento.
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En caso la Entidad considere, debido a la magnitud de las observaciones
efectuadas a la prestacion a cargo del contratista, como no ejecutada la
prestacion, no procedera otorgar un plazo para subsanar dichas observaciones y
por tanto, deberd aplicar las penalidades correspondientes, o de ser el caso,
proceder a la resolucion del contrato conforme lo dispuesto en el articulo 1662 del
Reglamentozs.

B. Otras penalidades

El Reglamento seiala que se puede establecer penalidades distintas a la penalidad
por mora hasta un monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto
del contrato vigente o del item que debio ejecutarse. Estas penalidades, de ser el
caso, se calculan de forma independiente a la penalidad por mora, es decir, que el
contratista puede haber incurrido en la penalidad maxima por mora (10%) y el
monto maximo por otras penalidades (10%).

Las penalidades deben ser objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la
convocatoria y, adicionalmente, acompafiadas de un procedimiento claro.

A continuacién, daremos algunos ejemplos de penalidades especificas distintas a

la penalidad por mora, que podrian ser utilizadas por las Entidades considerando

la particularidad de cada objeto contractual.

Ejemplos:

1. Penalidades para servicios

e Penalidad “Uniforme”: Por cada persona designada por el contratista que
incumpla el uso del uniforme, o el uso inadecuado del mismo (Sucio, rotos y

otros), incluyendo el administrador.

e Penalidad “Identificacion”: Por cada persona designada por el contratista que
incumpla con el uso de Fotochek.

e Penalidad “Hoja de Vida”: Por falta de entrega de hojas de vida de cada
persona reemplazada para brindar el servicio.

e Penalidad “Ausencia”: Por la ausencia de personal seglin el requerimiento
minimo solicitado y ofertado.

e Penalidad “Materiales”: Cuando el (los) trabajador(es) del contratista no
cuente(n) con los materiales requeridos o que los tenga(n) incompletos.

23 Revisar Opinién N2 027-2010/DTN.
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e Penalidad “Implementos de Proteccion Personal”: Cuando el contratista no
cumpla con dotar a su personal de los elementos de seguridad.

2. Penalidades para bienes

e Penalidad “Cronograma”: Cuando el contratista incumple o cambia la
programacion de distribucion de los bienes objeto del contrato.

e Penalidad “Documentos”: Cuando el contratista incumple con remitir las
certificaciones, garantias, manuales, entre otros, de los bienes adquiridos por la
Entidad.

e Penalidad “Condiciones de Entrega”: Cuando el contratista incumple con
entregar los bienes en el lugar o con los controles de seguridad establecidos en
el contrato.

e Penalidad “Accesorios”: Cuando el contratista incumple con entregar el kit de
mantenimiento del bien contratado.

3. Penalidades para obras

e Penalidad “Materiales o Herramientas”: Cuando el (los) trabajador(es) del
contratista no cuente(n) con los materiales requeridos o que los tenga(n)
incompletos.

e Penalidad “Seguridad de Obra y Sefializacion”: Cuando el contratista no cuente
con los dispositivos de seguridad en la obra tanto peatonal o vehicular,
incumpliendo las normas, ademas de las sefalizaciones solicitadas por la
Entidad.

e Penalidad “Indumentaria e Implementos de Proteccion Personal”: Cuando el
contratista no cumpla con dotar a su personal de los elementos de seguridad.

e Penalidad "Cartel de Obra”: Cuando el contratista no coloque el cartel de la
obra dentro del plazo establecido en las especificaciones técnicas.

e Penalidad “Valorizaciones”: Cuando el contratista no efectUe las valorizaciones
en el plazo establecido en las Bases.

e Penalidad “Pruebas y Ensayos”. Cuando el contratista no realiza las pruebas y
ensayos oportunamente para verificar la calidad de los materiales y las
dosificaciones.
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e Penalidad “Residente de Obra”. Cuando el residente no se encuentra en forma
permanente en la obra.

Ejemplos de penalidades distintas a las penalidades por mora aplicables al
servicio de seguridad y vigilancia:

ITEM DESCRIPCION PENALIDAD
N t 3 visibl
. © co_n_ ar .c,on carné visible de . S/. 50,00 vy retiro del agente
1 identificacion personal del servicio de en forma inmediata
vigilancia vigente (DISCAMEC). '
T T )
ener licencia qe usg de armas caduco y/o 5/. 100,00 y retiro del agente
2 no contar con licencia de uso de armas que . .
en forma inmediata.
corresponda al arma en uso.
3 Tener carné de identificacion personal S/. 50,00 vy retiro del agente
caduco. en forma inmediata.
4 Cambiar personal de vigilancia sin aviso S/. 50,00 vy retiro del agente
y/o autorizacién de la Oficina de Logistica. | en forma inmediata.
5 No brindar descanso al personal mediante | S/. 100,00 al detectar la
el agente “descansero”. situacién infractora.
6 Cubrir dos turnos continuos con el mismo S/.100,00 entendiéndose
agente. “por no cubierto el puesto”.
R I I t i
eemplazar al agente o superwsqr con 5/.50,00 y retiro del agente i
7 personal que no cumpla con el mismo . .
. . . ) en forma inmediata.
perfil segun los términos de referencia.
S/. 100,00 por hora hasta el
tope de dos (02)horas por
8 Puesto de vigilancia no cubierto dia y hasta un maximo
acumulado de doce (12)
horas.

C. Acumulaciéon del monto maximo de la penalidad

Si el contratista ha acumulado el monto maximo de la penalidad por mora o el
monto maximo de otras penalidades, la Entidad se encuentra facultada para
resolver el contrato.

Esta es una de las causales de resolucidon del contrato por incumplimiento
establecida en el Reglamento“. En este caso es suficiente comunicar al contratista
la decision de resolver el contrato mediante carta notarial.

** En el numeral 3 del articulo 1682 del Reglamento.
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D. Los contratos complementarios y las penalidades

Mediante Opinidon N2 074-2008/DOP y Opinién N2 007-2010/DTN el OSCE sefiald
gue el contrato complementario debe incorporar las penalidades especiales

previstas en el contrato original, sin que se pueda efectuar supresiones,
modificaciones o adiciones que generen regulaciones mas onerosas para el
proveedor o que, por el contrario, fueran mas beneficiosas.


http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/074-08%20-%20ONP%20-%20Aclaracion%20Opinion%20105-2007%20Cont%20complementarios.doc
http://www.osce.gob.pe/DescargaHit.asp?dir=userfiles/archivos/007-10%20-%20ONP%20-%20Aplic%20de%20penalidades.doc&nom=007-10%20-%20ONP%20-%20Aplic%20de%20penalidades.doc

