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RESUMEN

La ejecucion de las obras publicas en el Per( se ha visto ensombrecido por una serie de
actos de corrupcion, cuyos inicios lo tenemos en los autos fraudulentos de un gran numero
de contratistas quienes presentan: declaraciones falsas y documentacion alterada para,
entre otras cosas, mejorar sus presupuestas, para pretender justificar que cumplen con las
especificaciones del contrato o para sustentar facturas infladas, entre otros. Asi, uno de
los casos mas relevantes es el de la presentacion de cartas fianzas falsas, las cuales estan
reguladas en el articulo 33° de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del ESTADO (en
adelante LCE), y toman los nombres de Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato y
Garantia por Adelantos. Asimismo, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
(RLCE), D.S. N° 350-2015-EF, lo recoge en los articulos 125° y siguientes.

Si bien tanto la Ley como su reglamento, establece una serie de precisiones respecto a la
carta fianza, debemos manifestar que es usual que los proveedores presentan garantias
falsificadas; generando con ello la desproteccion a la entidad publica y que las
contrataciones queden inconclusas, en desmedro del interés pablico. Por lo expuesto, a
través de la presente investigacion se plantea un ajuste en la presentacion de la
denominada carta fianza, a fin de que sin generar un mayor costo de transaccion y sin
sobrecarga el proceso de ejecucion contractual mediante controles innecesarios. Del
mismo modo, buscamos que sea remitida a la entidad publica contratante de forma directa
y via electronica por parte de la entidad bancaria — financiera que corresponda. En ese
sentido, consideramos necesario la delimitacion de la problemética descrita, del como la
implementacién de mecanismos legales en la LCE de naturaleza preventiva, obligatoria
y sancionadora les permita a las entidades publicas tener la seguridad necesaria para poder

suscribir futuros contratos con sus proveedores.



ABSTRACT

The execution of public works in Peru has been overshadowed by a series of acts
of corruption, whose beginnings we have in the fraudulent cars of a large number
of contractors who present: false statements and altered documentation to,
among other things, improve its presuppositions, to pretend to justify that they
meet the specifications of the contract or to support inflated invoices, among
others. Thus, one of the most relevant cases is the presentation of false bail
bonds, which are regulated in article 33 of Law N ° 30225, Law of State
Contracting (hereinafter LCE), and take the names of Guarantee of Faithful
Compliance with the Contract and Guarantee for Advances. In addition, the
Regulation of the Law on Government Procurement (RLCE), D.S. No. 350-2015-

EF, itis included in articles 125 and following.

Although both the Law and its regulations establish a series of clarifications
regarding the letter of guarantee, we must state that it is usual for suppliers to
present falsified guarantees; generating with it the lack of protection to the public
entity and that the hiring remains inconclusive, at the expense of the public
interest. Based on the foregoing, the present investigation proposes an
adjustment in the presentation of the so-called letter of guarantee, so that without
generating a higher transaction cost and without overloading the contractual
execution process through unnecessary controls. In the same way, we seek that
it be remitted to the contracting public entity directly and electronically by the
corresponding banking - financial entity. In this regard, we consider it necessary
to delimit the problem described, how the implementation of legal mechanisms in
the LCE of a preventive, mandatory and sanctioning nature allows public entities
to have the necessary security to be able to sign future contracts with their

suppliers.
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TITULO |
INTRODUCCION

1. EL PROBLEMA
1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La contratacion publica en el Peru se regia por normas y reglamentos dispersos

que no permitian una adecuada gestion de las compras estatales, entre las que
destacaba el Reglamento Unico de Licitaciones y Contratos de Obras Publicas.
Sin embargo, a partir del afio 1998, con la entrada en vigencia de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado (Ley N° 26850), se estandarizan los

procedimientos de seleccion y se da inicio a una nueva etapa.

Para que el Estado pueda satisfacer las necesidades de la poblacion a través de
los servicios pablicos que ofrece tiene que recurrir -necesariamente- a terceros,
tanto para proveerse de bienes y/o servicios como para ejecutar obras. Estos

terceros reciben el nombre de proveedores en el ambito de la contratacion estatal.

En este contexto, el Estado utiliza los procesos de seleccion como instrumento
que le permitirdn escoger determinados proveedores de forma “transparente e
imparcial” — al menos eso es lo que se pretende ya que en la realidad no se puede
negar la existencia de actos de corrupcion cuando se llevan adelante los procesos
de seleccion-. Sobre el particular, debemos tener en cuenta la cita que
presentamos a continuacion:

“La cantidad de dinero que el Estado gasta anualmente en este rubro y la

forma en que lo hace, lo convierte en un agente econémico con capacidad de

orientar el proceso de acumulacion econémica en la sociedad, convirtiendo

a las contrataciones en un instrumento de Politica Publica y Econémica”.
(ACQUIRE, 2011)

En los ultimos afios, se verifica que el Estado ha gastado enormes cantidades de
dinero para poder adquirir bienes y servicios, asi como ejecutar obras que le
permitan cumplir con sus metas institucionales. Asi tenemos que, en el afio 2009

el Estado peruano gasto un total de S/ 41,101.93 millones de soles, en el 2010 la



cifra se redujo a S/ 30,320.17 millones de soles, en el afio 2011 la cifra decrecio
a S/ 28,892.18 millones de soles y en el afio 2012 la cifra aumento a S/ 33,803.57

millones de soles.

Otro dato importante, es el referido a la cantidad de procesos de seleccion que se
Ilevan a cabo todos los afios; por ejemplo en el afio 2009 el Estado peruano realizo
un total de 111, 512 procesos de seleccion, en el afio 2010 hubo un total de 99,446
procesos de seleccion, en el afio 2011 la cifra aumento a 109,002 procesos de

seleccion y en el afio 2012 hubo un total de 134,684 procesos de seleccion.

Asi también, referente al nimero de proveedores que hicieron contratos con el
Estado en los afios que hemos evaluado, por ejemplo; en el afio 2009 contrataron
con el estado un total de 41,877 proveedores, en el afio 2010 contrataron un total
de 42,264 proveedores, en el afio 2011 fueron un total de 41, 897 proveedores y
en el afio 2012 fueron un total de 50,865 proveedores.

Lamentablemente;-el boom o florecimiento de las Contrataciones con el Estado
en la ultima década se ha visto ensombrecido por una serie de actos de
corrupcion, cuyos inicios los tenemos en los autos fraudulentos de un gran
namero de contratistas quienes presentan: declaraciones falsas y documentacion
alterada para, entre otras cosas, mejorar sus presupuestas (REGION LA
LIBERTAD, 2017; EL COMERCIO, 2015; REVISTA GANA MAS, 2016), asi
como pretender justificar que cumplen con las especificaciones del contrato o
para sustentar facturas infladas, falsas declaraciones y documentacion
fraudulenta en proyectos de desarrollo como por ejemplo:
- Declaraciones falsas en relacién al contratista y su correspondiente.

o Condicidn financiera (balances de cuentas, ventas infladas, etc.)

o Experiencia previa y calificaciones.

o Credenciales de sus empleados.

o Progreso en un contrato.
- Falsos y fraguados

o Propuestas y garantias.

o Autorizaciones y licencias.



La advertencia de esta mala préactica viene siendo expuesta, de cierta forma, por
parte del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE ya que
mediante su Tribunal de Contrataciones viene aplicando sanciones
administrativas en mérito a las denuncias efectuadas por las entidades publicas
posterior a las acciones de fiscalizaciobn mediante las cuales se denota la
presentacion de diversos documentos falsos y/o informacién inexacta por parte

de los contratistas.

El caso mas relevante, en cuanto a presentacion de documentos falsos se
evidencia por parte de las empresas postores en los procesos de seleccién, de
cartas fianzas falsas. En efecto, mediante el denominado “Observatorio OSCE”
se sefiala que -en los meses de enero a noviembre de 2014- se emitieron un total
de 512 resoluciones durante dicho periodo, donde ha podido determinar aquellas
sanciones aplicadas a los contratistas publicos por la infraccion relacionada a la

presentacion de cartas fianzas falsas y/o adulteradas.

En ese orden de ideas, se puede apreciar las sanciones impuestas a determinada
empresa privada. Por ejemplo, la empresa ANTALSIS al participar en
determinadas contrataciones publicas relacionadas a la ejecucion de obras de
infraestructura de instituciones educativas de nivel basico en la regién de Cusco
habria presentado cartas fianzas falsas, situacién que motivd la inhabilitacion
temporal por 36 meses, la cual fue emitida por el Tribunal de Contrataciones del
OSCE segun la Resolucion N° 190-2014-TC-S3 del 04 de febrero de 2014,
mientras que meses después se le inhabilito de forma definitiva mediante la
Resolucion N° 705-2014-TC-S2 del 10 de abril de 2014.

Al respecto, se debe agregar que las sanciones relacionadas a las resoluciones
precitadas estan vinculadas a dos procedimientos de seleccion de obras publicas
destinadas al sector educativo en donde el monto del valor adjudicado en
conjunto ascendia a 7 millones de soles, cuyas obras finalmente quedaron

inconclusas perjudicando a la poblacion cusqueria.

Bajo dichas consideraciones, resulta importante sefialar el procedimiento que

actualmente se sigue dentro del proceso de ejecucién de obras publicas, en torno



a la presentacion de la carta fianza, toda vez que a diferencia de los procesos de
adquisicién de bienes y servicios, en los de obras es factible solicitar un adelanto
pecuniario, ello de acuerdo al esquema normativo vigente. Es de sefialar entonces
que, una vez adjudicado el contrato de ejecucion de obra el contratista debe
presentar una serie de documentos, entre ellos, la carta fianza que representa la
garantia de cumplimiento del contrato. Vale la pena remarcar que el contratista
de obras puede solicitar como adelanto directo hasta el 10% del monto del
contrato original y como adelanto para materiales o insumos hasta el 20% del

mismo monto.

Dentro de dicho contexto, la entidad publica contratante debido a los plazos para
la suscripcién del contrato, frecuentemente no esta en la posibilidad de revisar
integralmente los documentos presentados por el Contratista, como por ejemplo:
la carta fianza; la cual es entendida -desde el punto de vista juridico- como el
“Contrato de garantia del cumplimiento de pago de una obligacion ajena,
suscrito entre el fiador y el deudor, y que se materializa en un documento
valorado emitido por un fiador (banco o entidad financiera) a favor de un
acreedor (entidad contratante) garantizando las obligaciones del deudor
(solicitante) en caso de incumplimiento del deudor, el fiador asume la
obligacion” (OSCE, 2012, p. 2). Desde el punto de vista financiero; una Carta
Fianza “es la operacion mediante la cual el Banco se constituye en fiador o
garante ante un tercero comprometiéndose al pago de la suma otorgada en

caso de incumplimiento”.

En otras palabras, las Cartas Fianzas son garantias gue buscan asegurar el

cumplimiento de un contrato; para el presente caso, contratos suscritos con el

Estado. Si el proveedor no cumple, entonces se ejecuta la garantia.

Las cartas Fianzas estan reguladas en el articulo 33° de la Ley N° 30225, Ley de

Contrataciones del ESTADO (en adelante LCE), y toman los nombres de

Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato y Garantia por Adelantos.

Asimismo, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (RLCE), D.S.
N° 350-2015-EF, lo recoge en los articulos 125° y siguientes.



Esta ultima norma es bastante clara al sefialar que para suscribir el contrato con
el Estado, es “requisito indispensable” que el “postor ganador debe entregar a
la entidad la garantia del fiel cumplimiento del mismo”. Agrega, ademas, que
la Carta Fianza “deberd de ser emitida por una suma equivalente al diez por
ciento (10%) del monto del contrato original y tener vigencia hasta la
conformidad de la recepcion de la prestacion a cargo del contratista, en el caso
de bienes y servicios, o hasta el consentimiento de la liquidacion final, en el
caso de ejecucion y consultoria de obras”. En otras palabras, no se puede
suscribir el contrato si es que el contratista no ha entregado la carta fianza por

una suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato original.

A lo anteriormente expresado, hay que sumarle que conforme al articulo 33° de
la LCE -las cartas fianzas que entrega el contratista deberan ser expedidas por
empresas (entiéndase bancos, financieras, cajas, cooperativas, etc.) que estan
dentro del &mbito de supervision de la Superintendencia de Banca y Seguros y
Administradoras de Fondos de Pensiones o estar consideradas en la Gltima lista
de bancos extranjeros de primera categoria que periodicamente publica el Banco

Central de Reserva del Peru.

Si bien tanto la Ley como su reglamento, establece una serie de precisiones
respecto a la carta fianza, debemos manifestar que es usual que los proveedores
presentan garantias falsificadas. De esta manera, se aprecia que estos actos
dolosos por parte del contratista quebranta una serie de principios establecidos
en la Ley. Asimismo, se ha podido evidenciar que los contratistas de obras
publicas intentan captar rapidamente ingresos econdémicos mediante la
presentacion de solicitudes de adelanto directo o adelanto de materiales
respaldadas en cartas fianzas que resultan finalmente falsas para posteriormente
abandonar la ejecucién del contrato. En consecuencia, las garantias falsas ponen
a la entidad publica en situacion de desproteccion generando que las

contrataciones queden inconclusas, en desmedro del interés pablico.

Si bien existe una sancion administrativa a cargo del Tribunal del OSCE, asi
como acciones judiciales por la presentacion de documentos falsos; finalmente,

se afecta gravemente la cautela de los recursos publicos destinados a la ejecucion



de obras en los distintos niveles de Gobierno sobre todo en los gobiernos
subnacionales. Cabe sefialar que bajo el principio de libertad de empresa a pesar
de la inhabilitacion administrativa que se imponga a los contratistas, éstos pueden

volver al mercado de obras publicas bajo otra fachada societaria.

Por lo expuesto, es que se plantea un ajuste en la presentacion de la denominada
carta fianza, como parte de lo prescrito en el articulo 33° de la Ley N° 30225 —
Ley de Contrataciones del Estado, a fin de que sin generar un mayor costo de
transaccion y sin sobrecarga al proceso de ejecucion contractual mediante
controles innecesarios se plantea que la carta fianza sea remitida a la entidad
publica contratante de forma directa y via electronica por parte de la entidad

bancaria — financiera que corresponda.

De esta forma, la presentacion y remision de la carta fianza ya no seré efectuada
Unicamente por el contratista sino ademas por la entidad bancaria — financiera
emisora que este disponga en favor de la entidad pablica que dispuso el
otorgamiento de la buena pro. En ese sentido, consideramos necesario la
delimitacion de la problematica descrita del como la implementacion de
mecanismos legales en la LCE de naturaleza preventiva, obligatoria y
sancionadora permita a las entidades publicas tener la seguridad necesaria para

poder suscribir futuros contratos con sus proveedores.

1.2. ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢De qué manera, la inclusién de la carta fianza electronica en los procesos de

seleccién regulados por la Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento;
incidird en la verificacion, tanto de la solvencia econémica como de la
seguridad juridica de las propuestas presentadas por los proveedores que

contraten al amparo de dicha normativa?

2. LAHIPOTESIS
2.1. ENUNCIADO

La inclusion de la carta fianza electronica en los procesos de seleccion

regulados por la Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento; incidira

positivamente en la verificacidn, tanto de la solvencia econémica como de la



seguridad juridica de las propuestas presentadas por los proveedores que

contraten al amparo de dicha normativa.

Con ello se evitara la presentacion de cartas fianzas falsas en este tipo de

contrataciones y se reducira, por ende, significamente el perjuicio para el
Estado.

2.2. VARIABLES

2.2.1.

2.2.2.

VARIABLE INDEPENDIENTE

Inclusién de la carta fianza electrénica en los procesos de seleccion

regulados por la Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento.

VARIABLE DEPENDIENTE

La solvencia economica y la seguridad juridica de las propuestas

presentadas por los proveedores que contraten al amparo de dicha

normativa.

3. OBJETIVOS
3.1. GENERAL

Determinar de qué manera, la inclusion de la carta fianza electronica en los

procesos de seleccion regulados por la Ley de Contrataciones del Estado y su

reglamento; incidira en la verificacion, tanto de la solvencia econdmica como de

la seguridad juridica de las propuestas presentadas por los proveedores que

contraten al amparo de dicha normativa.

3.2. ESPECIFICOS
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3.2.2.

3.2.3.

. Analizar a nivel de la doctrina y legislacion nacional y comparada, la

figura de la carta fianza, como garantia personal, establecida en la Ley de
Contrataciones del Estado y su reglamento.

Precisar la problemética derivada de la proliferacion del empleo de las
cartas fianzas, por parte de proveedores que contratan con el Estado.
Fundamentar las razones por las cuales es necesaria la incorporacion de
las Cartas Fianzas Electrdnicas en la Ley de Contrataciones del Estado y

su reglamento.



3.2.4. Proponer la modificacion pertinente de los articulos referidos a la Carta
Fianza, tanto en la Ley de Contrataciones del Estado como en su

reglamento, a fin de incluir en ellas las cartas fianzas electronicas.



TITULO Il
MARCO TEORICO

CAPITULO |
NOCIONES GENERALES SOBRE LOS CONTRATOS DEL ESTADO.

1. LA TRASCENDENCIA CONTEMPORANEA DE LA CONTRATACION
ESTATAL

La Administracion contemporanea ha incorporado a la forma autoritaria tradicional

de vincularse con la ciudadania una variedad de figuras de negociacion bilateral a
través de los acuerdos, contratos o pactos de diverso contenido (MORON &
AGUILERA, 2017, p. 17). Dichas formas de vinculatoriedad, - ya sea que tengan por
objeto conceder en concesion un servicio publico, la ejecucién —en asociacién con un
privado- de un proyecto de inversién publica o el aprovisionamiento de bienes o
servicios- tiene una alta trascendencia para lograr los objetivos publicos en distintos
sectores. A dicho efecto, las entidades adquieren bienes y servicios, crean
infraestructura; para lo cual requieren de colaboradores privados, quienes asumen
contenidos plblicos. Sobre lo sefialado en las lineas precedentes, MORON expresa
lo siguiente:
“(...) la intervencion de las entidades con sus relaciones contractuales tiene un
alto impacto en el desarrollo y economia del pais, pues a través de ello se busca
satisfacer las necesidades de la poblacion se dinamiza el trafico comercial y se
genera empleo incidiendo directamente en el producto bruto interno del pais”.
(MORON, 2016, p. 17)

En base a lo expresado en la cita anterior, el autor agrega que:
“(...)Ias contrataciones que celebra el Estado son herramientas que le permiten
intervenir en la economia del pais de manera directa, pues en periodos de
recesion, como politica economica, suele inyectar recursos publicos para
dinamizar la economia y procurar el trafico comercial mientras que cuando se
advierte periodos de escases de recursos, el Estado opta por reducir el gasto
pablico”. (MORON, 2016, p. 17)



Desde este punto de vista, la industria de bienes y servicios tiene como principal
cliente al Estado debido a la envergadura, cuantia y caracter continuado de sus
necesidades que se atienden a través de las contrataciones lo que permite a los
empresarios proyectar el desarrollo de su organizacion y de su produccion. En tal
sentido, el Estado se convierte en el cliente mas importante del mercado, toda vez que
requiere una variedad de productos de distintos rubros, tales como: farmacéuticos,
seguros, maquinaria, construccion, supervisores de obra, entre otros. (MORON, 20186,
p. 17)

LOS PRINCIPALES ACTORES EN LA CONTRATACION ESTATAL.

En esta vinculacion contractual participan, de un lado, las diversas personas juridicas

que forman parte de la Administracion estatal; y del otro, los agentes econémicos que
bajo distintas personerias juridicas acuden a pactar estos contratos estatales. En
consecuencia, los principales actores que intervienen en la contratacion estatal son: el
Estado, y el Sector Privado, que concurren para celebrar los contratos respectivos y
ofrecer el servicio publico que se le ha sido delegado, ejecutar el proyecto de inversion

publica, o entregando los bienes, servicios u obras requeridos. (MORON, 2016, p. 18)

Pero individualizando a los diversos actores tenemos que por el lado del Estado
coexisten agentes plurales que interacttan con diversos roles en estos procesos, como
el Ministerio de Economia y Finanzas, el Organismo Supervisor de Contrataciones
del Estado (OSCE), Pro inversion, los organismos concedentes, las propias entidades
que convocan procesos de seleccidn para contratar bienes, servicios u obras y la
Contraloria General de la Republica, cada uno de ellos con funciones distintas pero

determinantes para el sistema de contratacion estatal.

En tanto que en el Sector Privado existen también diversos actores tales como:

e Interesados; es decir, las personas naturales o juridicas que tienen interés en
participar en un proceso de seleccion determinado;

e Postores, aquellos que deciden presentar propuestas en el marco de un proceso de
seleccion;

e Adjudicatario, aquel que luego del proceso de competencia, obtuvo el mejor
puntaje total y por ello resulta adjudicado con la buena pro de un proceso de

seleccion;
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e Contratista o concesionario, aquella persona natural o juridica que contrata con
el Estado;

e Subcontratistas, personas naturales o juridicas que sin tener vinculo con el Estado
ejecutan, por encargo del contratista y en el marco de una relacion de derecho
privado, parte de las prestaciones que serén entregadas al Estado; y

e Los gremios que representan a los contratistas, tales como la Camara Peruana
de la Construccion, la Asociacion Peruana de Consultoria, las cdmaras de

comercio, entre otras.

Actualmente, se observa una creciente influencia supranacional en la contratacion del
Estado que se ha recibido la denominacion de Derecho Internacional de las
Contrataciones del Estado. La influencia de la que nos referimos lineas arriba surge
de diversas fuentes como son: a) EI Acuerdo Mundial sobre la Contratacion Publica
de la Organizacion Mundial del Comercio, b) La Ley Modelo sobre Contratacion
Publica de las Naciones Unidas con fuerza legal, c) Los tratados de libre comercio

que nuestros paises convienen y, d) Los arbitrajes internacionales.

En ese orden de ideas, durante los ultimos afios, el sistema peruano se ha sido
influenciado por la accion del Derecho supranacional a partir de los tratados de libre
comercio o acuerdos bilaterales de inversion que el Congreso de la Republica aprob6
y el Poder Ejecutivo suscribié en su oportunidad. En ese sentido, los acuerdos
celebran adhieren “reglas vinculantes en materia de contratacion estatal en las que
cumpla con principios de no discriminacion (trato nacional a los postores de otro
pais), transparencia, debido proceso, entre otros” (MORON, 2016, pp. 17 - 18). En
cuanto al debido proceso, se disponen obligaciones de regular los registros de
participantes, la revision de pliegos, los plazos de impugnacién, el acceso a autoridad

independiente para revisar impugnaciones, etc. (MORON, 2016, pp. 17 - 18)

Esta influencia supranacional también se encuentra presente por medio del softlaw
qgue nos habla de la globalizacion de las compras publicas como son: a) los
reglamentos de organismos multilaterales (guide-lines); b) la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre la Contratacion Publica (2011); c¢) el Acuerdo sobre Contratacion
Publica de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC) (revisado 2012); d) los

modelos de contratos FIDIC (Federacién Internacional de Ingenieros Consultores)
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que contienen las condiciones contractuales para trabajos de construccion de
ingenieria civil, condiciones contractuales para trabajos eléctricos y mecanicos,
incluida la instalacién in situ, condiciones contractuales para contratos de proyecto y

obra y llave en mano.

UN _ASPECTO TERMINOLOGICO ESENCIAL: ;CONTRATO DEL
ESTADO, CONTRATO ESTATAL, CONTRATO ADMINISTRATIVO,
CONTRATO PUBLICO O CONTRATO DE LA ADMINISTRACION?

En la doctrina se suele encontrar terminologia y contenido distinto para referirse al

estudio de los acuerdos entre los organismos administrativos y los agentes
econémicos. En ese sentido, un sector de la doctrina se refiere a ellos como contrato
estatal o del Estado, mientras que otros especialistas lo califican como un contrato
administrativo y algunos los catalogan como contratos de la Administracion. Vale
precisar que en los acuerdos internacionales se prefiere hablar de los contratos
publicos. Finalmente, otros prefieren diferenciar a los contratos de los acuerdos o
convenios entre las mismas partes. Sobre ello, la doctrina se interroga: ¢En estos
estos casos nos estamos refiriendo a los mismos fendbmenos? Ante tal interrogante,
MORON URBINA expresa lo siguiente: “Ciertamente no es posible dar una
respuesta universal o aplicable en cualquier etapa de la evolucion de la institucion

y a todos los ordenamientos juridicos”. (MORON, 2016, p. 20)

En base a lo expresado en la parte in fine del pardgrafo anterior, la doctrina
mayoritaria, considera que:
“el término “contratos de la Administracion” o “contrato publico” corresponde
ser empleado como una categoria general de acuerdo patrimonial que implica
Unicamente que una de las partes del acuerdo de Administracién, es decir, un
organismo publico, sin distinguir aun sobre la naturaleza juridica de la relacion

que se establece entre ellos o su contenido prestacional” (MORON, 2016, p. 20).
Lo que si le queda atribuido es un régimen precontractual de formacion en el que se

contempla basicamente la necesidad de un proceso abierto competitivo para su

concrecion
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En ese orden de ideas, dentro de esta macrocategoria encontramos los contratos
publicos y los contratos administrativos. Los contratos administrativos “son los
acuerdos patrimoniales que se sujetan a un régimen especifico para la
Administracion creado por ley y diferenciado del contrato de derecho comun, que
se celebran con privados que colaboran con su prestacion, de manera directa o
indirecta, en la satisfaccion de un servicio o funcién administrativa” (MORON,
2016, p. 20). Este régimen especifico y diferenciado tiene por objetivo asegurar el
adecuado y oportuno alcance de fines publicos sujetos a acuerdos con particulares
preservando la capacidad de direccion contractual a cargo de la Administracion y
evitando el riesgo que puedan frustrarse por el sistema de garantias concurrentes que
el derecho comun permite a las partes. Ejemplos de estos contratos son la concesion,
la obra publica, los servicios de consultoria, las diversas modalidades de asociacion
publico-privada, etc. No obstante, debe tenerse presente que no todos estos contratos
“tienen un régimen igual; existen, por el contrario, variadas gradaciones en cuanto
a la intensidad del régimen del derecho publico” (GORDILLO, 1982, p. 18),
presentandoles desde un rango extremo de intensas prerrogativas, como la concesion
y la obra publica, hasta un extremo mas aligerado de prerrogativas como son el

contrato de donacion y arrendamiento de inmuebles.

Cabe precisar que estos contratos administrativos se distinguen de los contratos
sujetos al derecho publico que son acuerdos de contenido patrimonial establecidos
integramente por normas especiales de derecho publico, pero no por el régimen

especifico de la contratacion administrativa.

Por defecto, entonces, tendriamos el contrato estatal de derecho privado que nos
permite identificar a aquellos contratos cuyo contenido y formas de contratacion se
sujetan Unicamente a la regulacion comudn. Por ultimo, tenemos los convenios
administrativos que son una categoria general que abarcan una variedad de
expresiones de relaciones convencionales entre organismos publicos y privados, pero
sin tener un contenido patrimonial (MORON & AGUILERA, 2017, p. 21).
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4, LOS CRITERIOS PARA CARACTERIZAR AL CONTRATO
ADMINISTRATIVO
La doctrina especializada se interroga lo siguiente: ¢ Cuél es la causa que califica en

administrativo un contrato y lo diferencia del contrato privado? ¢Sera la
determinacion expresa de la ley, la voluntad administrativa que se plasma en el
contrato, o la naturaleza misma de la relacion que precede al contrato mismo?
(MORON, 2016, p. 56)

En ese sentido, a lo largo de la evolucion de la disciplina se han ido utilizando y
prescindiendo de diversos criterios; los cuales han sido sefialados por MORON &
AGUILERA (2017, p. 24 y ss.):

1. Criterio subjetivo: Reconoce al contrato administrativo como categoria especial
en razén del sujeto que lo celebra, la Administracion Publica. Asi, se caracterizaria
al contrato administrativo por la participacién de un sujeto pablico (estatal o no
estatal) en ejercicio de la funcién administrativa como parte del contrato. Como
parece obvio, la existencia de contratos celebrados por los organismos publicos,
pero bajo régimen privado desmiente este criterio (MORON & AGUILERA,
2017, p. 24).

2. Criterio de jurisdiccion: En que su origen fue el criterio mas empleado porque se
entiende que debemos reconocer al contrato administrativo atendiendo a la
jurisdiccion aplicable para conocer los contenciosos que Se generen en su
gjecucion, segun sea el Consejo de Estado o el fuero comun. Este criterio, de
origen francés ya no se corresponde con la actual realidad, pues diversas
legislaciones prevén que las controversias que surgen en la ejecucion de un
contrato administrativo sean resueltas por el Poder Judicial, en via contencioso-
administrativo, y en otros, como el nuestro, mediante arbitraje y conciliacion
(MORON & AGUILERA, 2017, p. 24).

3. Criterio formal: Segun este criterio, la categoria de contrato administrativo la
determina el modo de formacién del contrato, esto es, el proceso de seleccidn
previo (licitacion o concurso pablico) para seleccionar al contratista. No obstante,
cabe precisar que hay contratos celebrados entre privados que también se derivan

de un proceso de seleccion, asi como contratos del Estado en via directa, por lo
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que no consideramos que este criterio sea el que determine la categoria de contrato
administrativo (MORON, 2016, p. 56).

Criterio teleoldgico: Por este criterio, se afirma que el contrato administrativo y
la necesidad de un régimen especial queda atribuido por la finalidad de servicio
publico y de atencion de necesidades de interés publico que estos contratos

persiguen.

Criterio de los recursos publicos involucrados: Conforme a este criterio, se
considera que al involucrarse recursos publicos en su ejecucién a través de los
pagos al colaborador, el contrato administrativo requiere de una normativa
especifica, distinta al derecho comun. No obstante, los contratos de APP
(asociacién publico-privada) y concesiones que no involucran recursos dinerarios

—de pasivo o activo- del Estado también son administrativos.

Criterio del objeto: Para quienes afirman esta posicion, seria el objeto creado —
obligaciones publicas- lo que calificaria a un contrato como administrativo
(MORON, 20186, p. 57).

Criterio de legalidad: EIl criterio mas neutro es el que afirma que el contrato
administrativo se deriva de la voluntad del legislador, es la norma expresa la que
califica a un contrato como administrativo ejerciendo una atribucion de

discrecional para crear el régimen particular para su formacién y ejecucion.

Criterio de relacion entre las partes: En ésta tesis, los contratos administrativos
se identifican como tales pues se advierte en ellos que existen clausulas o
prerrogativas exorbitantes para los organismos publicos que determinan una
subordinacion particular del contratista. En esas prerrogativas exorbitantes suelen
reconocerse a la prerrogativa de interpretacion administrativa del contrato
(prerrogativa de dictar resoluciones interpretativas vinculantes al contratista desde
gue son emitidas), la prerrogativa sancionadora por incumplimientos del
contratista, la prerrogativa de cancelar procesos de seleccion, la prerrogativa de
anular actos contractuales, la prerrogativa de resolucion contractual directa, la
prerrogativa modificatoria unilateral de las prestaciones, la prerrogativa de

reasumir la prestacion en caso de incumplimiento, la prerrogativa de direccion y
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control de la ejecucion contractual (posibilidad de dar ordenes, instrucciones y
mandatos vinculantes a la otra parte) (MORON, 2016, p. 57).
5. ELEMENTOS  QUE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

En las lineas siguientes procederemos a exponer algunas de las caracteristicas mas

DISTINGUEN A LA

resaltantes que diferencian al contrato estatal del contrato de derecho comun.
Debemos advertir que no toda la gama de contratos del Estado participan de estas
caracteristicas en la misma intensidad. Asimismo, no todo contrato privado presenta
de modo uniforme la libertad contractual y la igualdad entre las partes. (MORON,
2016, pp. 57-58). En base a lo expresado procederemos a sefialar las diferencias mas

resaltantes entre este tipo de contratos:

5.1. AUSENCIA DE LIBERTAD ESTIPULATIVA EN SU FORMACION Y
EJECUCION

CONTRATO ADMINISTRATIVO CONTRATO PRIVADO

El contenido sustantivo se funda en el
principio de legalidad, es decir, la norma
habilita la actuaciéon de las partes y es
presupuesto para su validez el
cumplimiento de lo establecido en la
normativa.

El contenido sustantivo del contrato se
funda en la autonomia privada, y el
ordenamiento juridico constituye un limite
negativo, es decir, solamente aquello que
esté prohibido por la norma no es posible
ser incluido en el pacto.

Fuente: Mordn Urbina, J. (2016). La contratacion estatal. Lima: Gaceta Juridica. p. 58

En el contrato administrativo, la formacién de la voluntad contractual (oferta y acepcién
0 consentimiento) se origina por algin procedimiento objetivo establecido en las normas

positivas que deben ser acatadas por todos los participes en el proceso de contratacion.

En ese sentido, la autoridad actla siguiendo el principio de legalidad que le sefiala los
tipos de contratos a realizar, los objetos contractuales posibles de concertar, el
presupuesto posible de comprometer, el tipo de procedimiento de seleccion a aplicar a
cada caso y las reglas de ejecucion contractual. Aun en las zonas en las que la
Administracion actGa con discrecionalidad (preparar bases, evaluar propuestas,
negociar modificaciones al contrato, etc.) cada decision debe ser motivada y sujetarse

siempre a principios establecidos en la normativa. (MORON, 2016, p. 58)

Dicha situacidn le resulta aplicable igualmente a los postores y contratistas. En ese

orden de ideas, para que sus actos sean validos deben cumplir tanto con las reglas del
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derecho privado, como con las reglas establecidas en el Derecho Administrativo. En
consecuencia, deben contar con registro especial habilitante para ser contratistas
(Registros Nacional de Proveedores), registrarse obligatoriamente como participante,
vincularse a las bases, acreditar los requisitos, no puede realizar contrapropuestas dentro

de su proceso licitarlo, ni puede negociar bilateralmente los términos del contrato.

5.2. FUNCION INSTRUMENTAL AL SERVICIO DEL INTERES PUBLICO

CONTRATO ADMINISTRATIVO CONTRATO PRIVADO

El contrato administrativo tiene como | El contrato privado se agota en el
objetivo servir de instrumento para | acuerdo de dos o mas partes para crear,
alcanzar el fin publico relevante de | regular, modificar o extinguir una
realizacion inmediata o directa que se | relacion juridica patrimonial.

incorpora como finalidad del contrato (por
ejemplo; infraestructura, salud, educacion).

El interés pablico es causa del contrato y la
regulacion persigue la previsibilidad de la
ejecucion para evitar incumplimientos y
buscar el valor por dinero.

Fuente: Mordn Urbina, J. (2016). La contratacion estatal. Lima: Gaceta Juridica. p. 59

La verdadera causa de los Contratos Administrativos no es la voluntad para obtener la
prestacion especifica que asume el contratista (aspecto inmediato); sino que el acuerdo
y su ejecucion, deben ser adecuados para atender la necesidad publica mediata que

reclama la actuacion estatal, con el modo y el alcance exigidos por esa necesidad.

A través de los Contratos Administrativos, los organismos estatales en su mayoria
buscan el cumplimiento de los fines de servicio y funcién publica, la continuay eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los

administrados que colaboran con ellas.

Desde esta perspectiva, los contratistas, ademas de obtener su utilidad, cuya proteccion
garantiza el Estado, colaboran en el logro de sus fines y cumplen una funcién social que
implica también obligaciones particulares como colaborador de la Administracion.
(MORON, 2016, p. 59)
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5.3. LA SUJECION DEL CONTRATO A LA PLANEACION ESTATAL

CONTRATO ADMINISTRATIVO CONTRATO PRIVADO

El contrato administrativo esta sujeto a la
regla del planeamiento de las actividades
gubernativas a fin de identificar
necesidades, prioridades, y oportunidad de
ejecucion, asi como el costo y calidad de la
prestacion, y evitar con ello el dispendio, la

El contrato privado puede obedecer
indistintamente a la espontaneidad del
adquirente, a una liberalidad o a la
basqueda de atender una necesidad
planeada por una o ambas partes. Resulta
indistinto el origen de esta necesidad para

superposicion, la improvisacién de los | la validez del contrato mismo.
funcionarios o la generacion de negocios en
mero interés del proveedor. Por ello, existe
un ciclo contractual en el que se planificay
programa las etapas siguientes del

contrato hasta su liquidacion.

Expresiones de esta planeacion estatal son,
por ejemplo, los estudios preliminares de
inversion publica (perfil, factibilidad),
estudio de mercado (posibilidades de
pluralidades de oferentes, costos,
tecnologias), estudio de financiamiento
(presupuesto,  financiamientos, etc.),
estructura previsora de la ejecucién de
negocio (disponibilidad del terreno para la
obra, expediente técnico, lugares y forma
de entrega, etapas de ejecucion, etc.),
estudio y asignacién de riesgos en el
contrato  distribuyendo los  riesgos
previsibles en este, la obligacién de contar
con un plan de trabajo con calendario de
obra (en la ejecucion), etc.

Fuente: Mordn Urbina, J. (2016). La contratacion estatal. Lima: Gaceta Juridica. p. 60

En el corto o en el largo plazo, el contrato administrativo es una inversion puablica. En
consecuencia, dicho contrato es el resultado de un proceso cuidadoso y sucesivo de
planeamiento estatal con el objetivo de optimizar el uso de los recursos y poder celebrar
contratos que involucren inversiones que sean socialmente rentables, técnicamente

viables, sostenibles en el tiempo y compatibles con los planes estatales.

Para ello, varios sistemas administrativos estan implicados en la elaboracion de un
contrato estatal (Inversion Publica, Presupuesto, Endeudamiento, etc.); y en la fase de
ejecutoria, la propia entidad a través de una adecuada gestion contractual.(MORON,
2016, p. 60)
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54. LA DESIGUALDAD REGLADA ENTRE LAS PARTES A LA
SUBORDINACION JURIDICA DEL CONTRATISTA

CONTRATO ADMINISTRATIVO CONTRATO PRIVADO

En el contrato administrativo, las | En la contratacion privada se asume como
partes estdn sujetas a las normas | regla esencial la igualdad entre las partes del
legales por lo que no poseen libertad | contrato, dado que este expresa una relacién
contractual y, por su lado, conforme al | de coordinacién de intereses privados Yy
ordenamiento legal se atribuye al | libertad de contratacion sustentada en la
organismo convocante y al contratista | libertad individual y en la autonomia de la
una desigualdad juridica. Mientras que | voluntad

la entidad tiene prerrogativas en la
formacion del contrato y en la
gjecucién, el contratista queda
sometido a ellas mediante cargas (por
ejemplo, presentacion de garantias),
soportar la dureza contractual
derivada del fuerte control de Ia

Por ende, las partes en el contrato privado

tienen las siguientes expresiones de la

libertad:

a) Libertad de contratar, que permite a las
partes decidir con quién y cuéndo
contratar, y de concluir o no el contrato. Se

Administracion sobre el cumplimiento
de las prestaciones, exigiendo al
contratista la diligencia ordinaria y
especial.

contrata porque se quiere y se hace con la
persona que se quiere
Libertad contractual, que reconoce a las
partes el derecho de elaborar el contenido

contractual:  condiciones, limitaciones,
modalidades, formalidades, plazos, y demés
particularidades que regiran la relacion
juridica creada por el contrato.

b) Libertad de eleccién, que permite a las
partes elegir el tipo contractual entre los
ofrecidos, bien por las normas o tratados o
la practica comercial
Libertad de creacion, que faculta a las
partes a crear libremente, otros tipos
contractuales cuando ninguno de los
ofrecidos responden a sus necesidades.

Fuente: Mordn Urbina, J. (2016). La contratacion estatal. Lima: Gaceta Juridica. p. 61

En la contratacion administrativa, las partes carecen de libertad de contratar toda vez
que es la ley, o en su defecto, cada organismo que convoca es el que plantea las reglas
para contratar objetivamente. Por ello, solo el postor tiene la libertad de postular o no.
Asimismo no existe libertad contractual debido a que las partes no elaboran el contenido
contractual de mutuo acuerdo, sino que es impuesto Unicamente por la entidad y
aceptado absolutamente por el postor. Del mismo modo, no se encontrara libertad de
creacion de tipos contractuales pues - siguiendo el principio de legalidad- solo disponen

de los tipos autorizados establecidos en la norma. (MORON, 2016, pp. 61-62)
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En ese sentido, el contratista se encuentra en una vinculacion de subordinacidn juridica
frente a la entidad contratante respecto del que debe soportar las prerrogativas de control
gue el ordenamiento le atribuye: de supervisar las prestaciones del contratista,
interpretar el contrato y obligar al cumplimiento de esta interpretacion ejecutiva del
contrato, resolver unilateralmente el contrato, modificar unilateralmente de las
prestaciones (deductivos y adicionales), etc. No obstante, la subordinacién no supone
una desproteccion total, debido a que cuenta con derechos como el debido proceso,

recurrir al arbitraje, notificacion previa, etc.

5.5. LA PRESENCIA DE PRERROGATIVAS EXORBITANTES RESPECTO
A LA CONTRATACION COMUN

CONTRATO ADMINISTRATIVO CONTRATO PRIVADO

En la ejecucion del contrato administrativo, | El contrato privado posee en su base la
las entidades publicas poseen —en mayor o | regla de la igualdad de las partes, por lo
menor medida- capacidades inusuales sobre | cual Unicamente, excepcionalmente y
el contratista, que le permiten una | mediando aceptacién de la otra parte,
determinada direccion estratégica del | una de ellas tiene capacidad singular
contenido del contrato y su ejecucion para imponer deberes a la otra

Fuente: Mordn Urbina, J. (2016). La contratacion estatal. Lima: Gaceta Juridica. p. 62

La doctrina especializada afirma que durante siglos se ha sefialado que las prerrogativas
exorbitantes como elementos caracterizadores de los contratos administrativos. Sin
embargo, actualmente no tienen la misma dimension y efectos que en sus origenes.
Evidentemente, las entidades estatales poseen, conforme a ley, una serie de capacidades
inusuales en la contratacion privada, que simbolizan la proyeccion dentro del contrato
que celebra el Estado, de la ejecutoriedad administrativa unilateral institucionalizada
para la actuaciéon administrativa en la ejecucion del contrato e incorporada como un

régimen juridico general por el ordenamiento.

Entre esas capacidades inusuales tenemos las de supervisar las prestaciones del
contratista; interpretar administrativamente el contrato (prerrogativa de decidir la
interpretacion ejecutiva del contrato); resolver unilateralmente el contrato; la de
modificar unilateralmente de las prestaciones (deductivos y adicionales); la de reasumir
la prestacion, en caso de incumplimiento; la sancidn al contratista por la comision de

infracciones; la revocacion del contrato por inconveniencia; etc. (MORON, 2016, p. 63)
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5.6. LAPUBLICIDAD Y LA TRANSPARENCIA COMO REGLAS
CONTRATO ADMINISTRATIVO CONTRATO PRIVADO

5.7.

El contrato administrativo debe generarse, | EI contrato privado interesa solo a las
concretarse 'y ejecutarse de modo | partes y esta comdnmente asociado a la
transparente, publico y auditable para | privacidad del intercambio patrimonial
todos

Fuente: Mordn Urbina, J. (2016). La contratacidn estatal. Lima: Gaceta Juridica. p. 63

Debido a la naturaleza propia de la labor estatal, las decisiones vinculadas con la
contratacion del Estado deben ser de acceso publico para la colectividad de forma
permanente, activo y finalistico. No solo hablamos del derecho de acceso a la
informacidn que podria tener cualquier persona respecto de una contratacion, sino el
deber de los funcionarios y de los participantes a ser transparentes y someter sus
acciones a la publicidad suficiente. Para ello, las entidades estatales deben adoptar un
modelo organizativo dirigido y orientado hacia la transparencia y elegir a responsables
para que publiciten oportunamente la informacion pertinente en los portales
correspondientes. Del mismo modo, se requiere que estos asuman la obligacion de
responder sustancialmente todas las solicitudes de informacién y proporcionar la
informacion solicitada, aclaraciones a las bases, atencion a las observaciones, motivar
la seleccion del postor, agotar los medios de busqueda de la informacion, custodiar la
informacién del proceso, proveer la informacion requerida a los peticionarios o
instancias de control y sujetar sus decisiones discrecionales a la opcion posible mas
ajustada a la transparencia. (MORON, 2016, p. 63)

EL ACCESO EN CONDICIONES DE IGUALDAD AL CONTRATO DE

LOS POTENCIALES CONTRATISTAS

CONTRATO ADMINISTRATIVO CONTRATO PRIVADO

La Administracion debe respetar el derecho | En la contratacion privada quien tiene la
a la igualdad que tienen los potenciales | iniciativa puede elegir libremente, y sin
contratistas y la libre competencia entre | necesidad de motivar a terceros, al
ellos contratista de su conveniencia. Es parte
de su libertad de contratar. Ninguna
La Administracion debe seleccionar | contraparte puede reclamar un derecho
motivada y objetivamente al contratista a ser considerado

Fuente: Mordn Urbina, J. (2016). La contratacidn estatal. Lima: Gaceta Juridica. p. 64

En la contratacion administrativa, todos los agentes econdmicos (persona natural o
juridica) tienen el derecho de participar en las opciones de contratar con el Estado. En
ese sentido, el participante (sea nacional o extranjero, gran empresa o pequefia empresa,

0 cualquier otra circunstancia), pueden concurrir en la medida que cumplan las
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exigencias minimas que se exijan en las bases (BACA, 2008, pp. 143-156). Por ello, las
entidades convocantes deben ajustar sus decisiones contractuales (determinacion de
necesidad, estudio de mercado, preparacién de requisitos minimos o factores de
competencia, fecha de convocatorias, etc.) a las alternativas que mejor protejan este
derecho. En ese sentido, el ente que convoco al proceso de contratacion no puede
contratar con quien deseen, sino con quien en un plano de igualdad ha demostrado tener

la propuesta mas conveniente para el interés ptblico (MORON, 2016, p. 65).

Por ello, este derecho de acceso en condiciones de igualdad no solo requiere de
procedimientos y reglas transparentes de seleccién, sino una activa promocion que

agrade a mas y mejores potenciales licitadores.

5.8. LA FORMACION DEL CONSENTIMIENTO BAJO EL ESQUEMA DE
UNA INVITACION A OFRECER

CONTRATO ADMINISTRATIVO CONTRATO PRIVADO

En el contrato administrativo, la | El procedimiento de contratacion del
Administracion invita a presentar ofertas y | contrato privado puede adoptar diversas
los agentes privados deben adaptarse a una | formulas, siendo la regla la libre
formula 'y clausulas preestablecidas | negociacion de su contenido, condiciones
unilateralmente por ella, sin tener capacidad | y las diversas clausulas que contendra
para alterarlas, condicionarlas o presentar
contraoferta

No hay libertad de estipulacién contractual:
negociaciones, discusién u contraofertas
Fuente: Mordn Urbina, J. (2016). La contratacion estatal. Lima: Gaceta Juridica. p. 65

Los contratos administrativos siguen en su formacién el esquema de la invitacién a
ofrecer, por lo que es el organismo convocante quien invita fijando unas pautas o
criterios; los privados son los que presentan su propuesta, imponiéndose las reglas
predispuestas e incorporando aquellos aspectos necesarios para formar un acuerdo
integral (por ejemplo, el precio, personal a asignarse, mejoras, etc.) Por Gltimo, es la
entidad, la que, verificando el cumplimiento de las reglas, concede la mejor propuesta.
(MORON, 2016, p. 65)

Esta formacion de consentimiento es excepcional en el derecho privado donde se

prefiere formulas mas tradicionales y flexibles.
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5.9. EL CONTRATO ADMINISTRATIVO MAYORITARIAMENTE ES DE
DURACION PROLONGADA

En la mayoria de los contratos administrativos, el tiempo es sumamente fundamental

para el cumplimiento de sus respectivos objetivos de forma que se generen los efectos
requeridos por la entidad convocante y adherido por el postor, y finalmente, se satisfaga

la necesidad publica con el servicio a contratar.

En base a lo descrito anteriormente, el consentimiento en el Contrato Administrativo es
progresivo a lo largo de la duracién del contrato, en la medida que durante su vigencia
es objeto de ciertas adaptaciones y con algunos acuerdos renovados, por lo que las
prestaciones que son objeto de contrato se reformulan en su contenido en la medida del
incremento tecnoldgico, precios, servicios, eventos externos no previstos. Por ejemplo
tenemos, el contrato contiene diversas clausulas que son un célculo probalistico de los
riesgos usuales previsibles y su asignacion estableciendo un sistema de relaciones que
se modifica constantemente en su interior con la finalidad que se adapte, con
ampliaciones de plazo, adicionales, deductivos, adaptaciones de trazo, actualizaciones
tecnoldgicas, y otros. (MORON, 2016, pp. 66-67)

Entonces, entendiendo de modo general, el contrato administrativo de larga duracién
deviene en un contrato naturalmente incompleto e imperfecto; pues requiere adaptarse a
las innumerables variantes, ya que durante su vigencia se han de perfeccionar
necesariamente. La imposibilidad real de preveer racionalmente todos los riesgos que se
puedan presentar a lo largo de la vida del contrato, los altos costos de deteccion de los
propios, los riesgos posibles y, en caso de poder preverlos, la imposibilidad de anticipar
todos sus efectos, los errores en la formacion del expediente técnico o en la propia
gjecucién, como toda obra humana y dentro del rango de error razonable, hasta las
siempre actualizables metas y politicas gubernamentales son factores usuales que retan
cotidianamente la formula contractual aprobada, hacen que no pueda preverse con
anticipacion a los innumerables supuestos de contingencias que a futuro puedan
afectarlo. Asi tenemos, el contrato, incompleto por su naturaleza frente a todos, debe ser

completado en el transcurso de su vigencia. (MORON, 2016, pp. 66-67)

Todos estos contratos surgen para durar y para atender necesidades permanentes de la
colectividad, que requieren de una intervencion extensa. Por ende, las prestaciones estan
establecidas desde el inicio, pero estan sujetas a revisién constante produciéndose un
equilibrio dinamico de las prestaciones que demandan su adaptabilidad a un entorno

cambiante.
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Por eso, estos contratos administrativos requieren disefiarse anticipando los cambios o
eventos que justifican la mutacion objetivamente asignando adecuadamente los riesgos
que pueden ser previsibles segun su naturaleza y crear clausulas que permitan dar el
tratamiento a esos eventos, regulando de como se abordaran y produciran estos cambios
adaptativos a la realidad. (MORAN, 2016, p. 67)

Adicionalmente, por su naturaleza los contratos de duracion, responden a la nocion
necesaria de flexibilidad razonable; en otras palabras, contraria a la rigidez contractual
que les permita asegurar por medio de la adaptacion a los eventos sobrevinientes
importantes como son los servicios publicos, la infraestructura o, en general las
prestaciones atendidas con el contrato administrativo se puedan obtener eficientemente

durante la vida del contrato y no verse frustrados.

5.10.LA MUTABILIDAD UNILATERAL DEL CONTRATO

CONTRATO ADMINISTRATIVO CONTRATO PRIVADO

El contrato administrativo admite como regla | El contrato privado se rige por la regla
general su mutabilidad unilateral (para la | pacta sunt servanda y la revision —por
Administracion), para adaptarlo a las | causas exdgenas- es excepcional y
necesidades publicas, reducirlo e incluso | necesita de un acuerdo de las partes
dejarlo sin efecto para actuar conforme al
interés publico, sin requerir aceptacion del
contratista (por ejemplo: prestaciones
adicionales o deducciones respecto a lo
contratado).

El contrato administrativo es inmutable para
el contratista, pero es inmutable en cuanto sus
fines originarios para las partes.

Fuente: Mordn Urbina, J. (2016). La contratacion estatal. Lima: Gaceta Juridica. p. 67

5.11. LA INTERPRETACION FINALISTA DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO

CONTRATO ADMINISTRATIVO CONTRATO PRIVADO
Predomina criterio de conformidad legal del | Predomina  criterio  voluntarista
acuerdo y la teleologia del contrato. (intencion de las partes).

Fuente: Morén Urbina, J. (2016). La contratacion estatal. Lima: Gaceta Juridica. p. 67
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5.12.

5.13.

5.14.

EL EFECTO NATURAL DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO
FRENTE A TERCEROS

CONTRATO ADMINISTRATIVO CONTRATO PRIVADO

Los contratos administrativos producen | Los contratos privados no pueden
naturalmente efectos sobre terceros no | afectar a un tercero que no ha sido
participes en el pacto (trabajadores del | parteen el mismo; sus efectos se limitan
contratista a los que se le establecen algunos | a los derechos y deberes que se crean
beneficios, los usuarios de la concesion que | entre los participes (res inter alios
sufragan las tarifas segin las reglas | acta).

acordadas, las personas que deben ser sujetos
de reasentamiento o de liberacion de &reas
para ejecutar la obra, afectados por derechos
de superficie necesarios para la obra, etc.)
Fuente: Mordn Urbina, J. (2016). La contratacidn estatal. Lima: Gaceta Juridica. p. 68

El contrato administrativo constituye titulo suficiente para que el contratista haga
valer sus derechos contractuales frente a terceros, en especial el de cobrar las

tarifas, precios, peajes u otros sistemas de recuperacion de las inversiones.

LA TRASCENDENCIA DEL PROCEDIMIENTO DE SELECCION EN
LA FORMACION DEL CONTRATO

CONTRATO ADMINISTRATIVO CONTRATO PRIVADO

En el contrato administrativo existen | En la contratacién privada no existe
procedimientos de seleccion debidamente | ni es usual el cumplimiento de un
regladas para escoger al contratista, por | procedimiento determinado para
ejemplo: licitacion publica, subasta publica, | formar el  consentimiento vy
subasta inversa, concurso publico, convenio | seleccionar al contratista

marco, etc.

Prevalece la libertad y la reserva
Por su trascendencia, el correcto procedimiento | mental

determina la validez del contrato
Fuente: Mordn Urbina, J. (2016). La contratacion estatal. Lima: Gaceta Juridica. p. 68

LA NECESIDAD DE PERFECCIONAMIENTO DOCUMENTAL

CONTRATO ADMINISTRATIVO CONTRATO PRIVADO

El contrato administrativo requiere un | El contrato privado se perfecciona con
perfeccionamiento documental luego de | el consentimiento o traditio (solo
haberse producido el consentimiento con la | consenso obliga).
buena pro. Solo queda perfeccionado con la
suscripcion formal.
Fuente: Morén Urbina, J. (2016). La contratacion estatal. Lima: Gaceta Juridica. p. 68
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5.15. LA FUNCION DE REGULACION CONTRACTUAL

CONTRATO ADMINISTRATIVO CONTRATO PRIVADO

Respecto al contrato administrativo, la ley de | Respecto del contrato comun, las
la materia es imperativa, su observancia de | disposiciones de la ley sobre contratos
validez al contrato y no se puede pactar contra | son supletorias de la voluntad de las
ella partes.

Fuente: Mordn Urbina, J. (2016). La contratacidn estatal. Lima: Gaceta Juridica. p. 69

5.16. LOS CONTRATOS TIiPICOS SON CATEGORIAS PROPIAS DE LA
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Los contratos tipicos a los cuales acuden los organismos convocantes, son particulares y

diferentes a los establecidos en el derecho privado comin. Ante lo expuesto, MORON
se interroga: ¢Es igual la concesion privada a la concesién administrativa?,
¢corresponde el contrato tipico de obra privada al de contrato de obra puablica?, ¢El
contrato de locacion de servicios es identifico al contrato de prestacion de servicios
privado?, ¢tiene tipo similar en el derecho privado el contrato de consultoria o el
contrato de supervision? (MORON, 2016, p. 68)

La falta de correspondencia entre los contratos tipicos privados y los contratos tipicos
administrativos ha sido producto a lo largo de la evolucion diferente en ambos regimenes
contractuales. De ahi que, hay que tener mucho cuidado en la aplicacion supletoria de
normas privadas a los contratos administrativos, aunque posea similar o igual concepto
al tipo contractual. Asi tenemos, por ejemplo, el contrato de concesion privado implica
que el concesionario que actlia en nombre y por cuenta propia frente a terceros se obliga
mediante una retribucion a disponer de su organizacion empresarial para comercializar
mercaderias provistas por el concedente, prestar los servicios y proveer los repuestos y
accesorios, segun haya sido pactado. Es el caso de los concesionarios de vehiculos o

estaciones de abastecimiento de combustible.

El contrato de obra privada esta compuesta por la obra intelectual como la obra fisica y
forma parte de la categoria més amplia de prestacion de servicios. En la contratacion
administrativa el contrato de obra es mas bien un contrato de construccion de obra fisica
y esta segregado del contrato de prestacion de servicios; siendo asi, se rige por reglas
distintas a la locacion de servicios. Algo similar sucede con los contratos administrativos
de consultoria y de supervision que no guardan relacion con los tipos contractuales en el
derecho privado aunque pertenezcan a la categoria amplia de prestacion de servicios.
(MORON, 20186, pp. 69-70)
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5.17. LOS INTERESES PLURALES INVOLUCRADOS EN LA

CONTRATACION ADMINISTRATIVA

CONTRATO ADMINISTRATIVO CONTRATO PRIVADO

En la conformacion y ejecucion del contrato | En la conformacion y ejecucion del
administrativo se atienden intereses plurales: | contrato privado se atiende los
de las partes contratantes, usuarios, | intereses de las partes

consumidores, proveedores; y ademas debe
tener en atencion los intereses: ético, politico,
medioambiental, tecnolégico, financiero y cada
vez mas el interés supranacional

Fuente: Morén Urbina, J. (2016). La contratacion estatal. Lima: Gaceta Juridica. p. 70

El contrato administrativo tiene la particular caracteristica que en las diversas etapas por
las que atraviesa aparecen intereses y derechos de diversos actores, ademas de las partes
intervinientes. (MORON, 2016, p. 70)

En principio, el contrato administrativo, como todo tipo de contrato, debe atender a los
intereses de las partes con las variantes que ello implica; por el interés pablico presente
y el caracter de colaborador del contratista. Pero entre estos intereses también deben
plasmarse la situacion y la seguridad de los usuarios, de los contratistas, de los
consumidores, de los proveedores, de los subcontratistas, y de los trabajadores de
contratistas. También, seria indebido que un proveedor haga economia y obtenga ahorros
a costa de los salarios de los trabajadores de su proveedor o tolerar malas practicas
laborales. De la misma manera, cuando se disefia un contrato de concesion, es parte
esencial la exigencia de indices de servicios a los usuarios de una carretera, sus formas
de supervision y de reclamo. Por lo que el interés directo y concreto de los usuarios y
consumidores se mide por el libre acceso al mercado de la prestacion; por lo tanto, del
servicio publico, y en las condiciones de calidad y oportunidad en que llega a sus

destinatarios.

El contrato administrativo tanto en su composicion como en su ejecucién debe cuidar el
interés de la ética pablica y de la ejemplaridad; por ello, en la contratacién pueden
destacar el principio de moralidad, que impone el deber para la administracion y los
contratistas de actuar con honradez, veracidad, transparencia y con ética, tratando de
evitar situaciones que entren en conflicto de interés o el manejo de informacion
privilegiada, estableciéndose limitaciones para ser contratistas, o para ser supervisores,
impedimentos para ser subcontratista y causas que puedan acarrear nulidad de contrato
en caso de fraude, etc. (MORON, 2016, pp. 70-71)
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A diferencia del contrato privado, el contrato administrativo, se encuentra sujeto a la
influencia del factor que se hace patente en los objetos de contratacion, las prioridades
de su ejecucion, el equilibrio entre la eficiencia y la valoraciéon de las razones de
oportunidad, merito, conveniencia para la satisfaccion del interés publico en

concordancia de los planes de Gobierno y las politicas publicas).

El contrato administrativo, por su inversion y busqueda de sostenibilidad en el tiempo,
debe atender el interés tecnoldgico, privilegiandose el desarrollo, la modernidad y la
actualizacion para la técnica de los bienes, equipos y obras a contratarse, evitando
incurrir en la ineficacia y obsolescencia en la prestacion de servicios publicos, exigir a
los concesionarios la actualizacién de la tecnologia a aplicarse, asegurarse la
concordancia y utilidad tecnoldgica entre la preexistente y lo que se va adquirir; evitar,

en lo posible, caer en la dependencia tecnoldgica con el proveedor.

El contrato administrativo por antonomasia debe considerar los diversos aspectos de la
proteccién ambiental: los contratos administrativos propenden a la conservacion de la
naturaleza, actuando como elemento armonizador con el desarrollo de la industria, pues
la actividad contractual del Estado no puede incidir negativamente en el medio ambiente.
Asi, los valores referenciales deben comprender los costos ambientales de la actividad,

se exigen reglas de proteccion y renovacion ambiental en los contratos, etc.

El contrato administrativo, por ser esencialmente conmutativo, debe atender al interés
economico, por lo que deben preservar el equilibrio econémico entre las prestaciones
que debe cumplir el contratista y las obligaciones a cargo de la entidad, garantizando,

mediante diversas técnicas, la intangibilidad del precio.

El contrato administrativo también presenta una necesaria asociacion con el interés
financiero del Estado. Ello es asi tratandose de contratos en los que el organismo
financia, como por los que los organismos perciben ingresos. De este modo, todo
contrato administrativo debe procurar el equilibrio entre la provision de recursos y
presupuesto del Estado con los gastos e inversiones que se pretenden ejecutar en cada
ejercicio presupuestal. (MORON, 2016, pp. 70-71)

Cada vez més el componente internacional es mas importante en la contratacion
administrativa, que ya dejé de ser un fendmeno Unicamente nacional o territorial. La
necesidad de conocer las alternativas de productos en el mercado internacional es

importante para las necesidades nacionales. La posibilidad de atraer inversionistas
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importantes, la necesidad de conocer las normas que contienen los tratados de libre
comercio y diversos pactos bilaterales o multilaterales es cada vez mas importante para
definir las reglas de los procesos de seleccion porque estos documentos contienen reglas
especiales de plazos, mecanismos de impugnacion, tratos de postor nacional,
etc.(MORON, 2016, p. 71)

5.18. EL EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCIERO DEL CONTRATO

CONTRATO ADMINISTRATIVO CONTRATO PRIVADO

El contrato administrativo da mayor proteccion | En el contrato privado el riesgo del
patrimonial al contratista que la existente en el | negocio es total de las partes que
derecho comun. actuan en plano de igualdad.

Garantiza el derecho a la utilidad, bajo | Excepcionalmente, cabe la lesion y la
condiciones normales, a través del equilibrio | excesiva onerosidad de la prestacion
financiero, formulas automaticas de | para balancear equilibrios o resolver
actualizacion de valor, etc. el contrato

Fuente: Mordn Urbina, J. (2016). La contratacidn estatal. Lima: Gaceta Juridica. p. 72

El concepto de “equilibrio econdémico-financiero” estd referido al balance o
equivalencia que hay entre las prestaciones a cargo del Estado y su contratante, y que
disponen que bajo estas clausulas contratadas resulte ser mas provechoso para el Estado,

segun a los objetivos que persigue, y rentable para su contraparte.

La ruptura o la alteracion del equilibrio econdmico financiero del contrato
durante su fase ejecutoria, esto es, la equivalencia o correspondencia de las
prestaciones determinard el derecho de la parte agraviada de requerir a su
contraparte que se tomen las medidas indispensables establecidas en el propio

acuerdo para restablecer el equilibrio perdido.
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1.

CAPITULO I

ASPECTOS GENERALES DE LA LEY DE CONTRATACIONES PUBLICAS

INTRODUCCION

Ante los cambios en la normativa de contrataciones observamos que la nueva Ley de

Contrataciones, Ley N° 30225, simboliza la ruptura entre la antigua y la nueva técnica
legislativa, para cambiar la normativa de contrataciones. En ese sentido, esta nueva
técnica es mas exquisita, integral y arriesgada, aspecto que resulta ser avalado por la
mayoria de especialistas, y que con el transcurso de la préactica legal, generara

opiniones favorables y desfavorables respecto a esta nueva normativa.

En base a lo acotado anteriormente, este nuevo cambio en la forma de modificar, o
mejor dicho evolucionar, el régimen juridico de las contrataciones del Estado en el

Peru.

En ese orden de ideas, de una atenta lectura a la norma, se daran cuenta de que el
contenido de la Ley N° 30225 dista mucho de las tenues modificaciones a las cuales
nos tenian acostumbrados con la anterior Ley, méas a partir de las incorporadas por el
Decreto Legislativo N° 1341, emitido en el 6 de enero de 2017.

Asimismo, en esta nueva normativa, se han incorporado muchas figuras, asi como se
han precisado términos, mejorando la coherencia con la accion que describen. De otro
lado, se incorporan articulos nuevos; mientras que, muchos otros han sido retirados o
cambiados de lugar, en miras a un mejor uso para los usuarios de la normativa de

contrataciones.

Por ello, en base a lo sefialado en los paragrafos anteriores, procederemos a analizar
los articulos mas relevantes de la Ley vigente, modificada por el Decreto Legislativo
N° 1341.

ANALISIS DE LA NUEVA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

En las lineas siguientes procederemos a analizar los articulos mas importantes de la

Ley N° 30225. Previamente debemos indicar que, en los apartados subsiguientes,
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[lamaremos al Decreto Legislativo N° 1017 «la Ley Derogada»; y en el caso de la Ley

N° 30225, usaremos la expresion la «Nueva Ley o Ley Vigente»:

2.1.

2.2.

FINALIDAD (ARTICULO 1°)

En la Ley derogada se tomaban en cuenta, en los articulos 1° y 2°, los alcances y
el objeto de la Ley de Contrataciones. Esta situacion cambia con la nueva ley
donde este aspecto ha venido a ser sustituido por un unico articulo, el cual detalla
la finalidad de la normativa de contrataciones en funcion de nuevos conceptos
tales como: el uso de la palabra recursos publicos en lugar de dinero, la gestién
publica por resultados. Todo ello, tomando en consideracion que la Ley vigente
se rige a un unico fin, los fines publicos en repercusion positiva respecto a las
condiciones de vida de los ciudadanos, fundamentada bajo los principios de la
normativa de contrataciones. (MORANTE, 2014, VII-2)

PRINCIPIOS (ARTICULO 2°)

Este articulado define el uso interpretativo e integrador de los principios en

contrataciones del Estado. El articulo en mencidn destaca un numerus apertus en
relacion con los principios del derecho publico, que si bien pueden ser obviados

del listado, ello no restringe su aplicacion.

Del mismo modo, se divide el contenido de varios principios que anteriormente
se encontraban unidos en uno solo, aspecto que consideramos positivo, pues se
detalla de forma mas precisa su contenido, ejemplo de ello son los nuevos
principios independizados de: libertad de concurrencia, igualdad de trato y

competencia.

Sin embargo, debe destacarse que existen algunos principios de la Ley derogada
gue no son tomados en consideracion en la Ley vigente; ejemplo de ello son: el
principio de promocion del desarrollo humano, subsumido en el principio de
sostenibilidad ambiental y social, el principio de moralidad, de razonabilidad, y

de economia.

31



2.3.

De otro lado, se hace una diferencia entre las expresiones “eficiencia” y
“eficacia”, al configurar un principio enfocado en estos dos aspectos, en materia
de contrataciones y no solo referido a la eficiencia.

AMBITO DE APLICACION (ARTICULO 3°)
Respecto al ambito de aplicacion, el contenido que antes era visto por un solo

articulo en la Ley derogada, ahora ha sido desprendido en los articulos 3° y 4° de

la actual Ley.

En relacion con los cambios del contenido, en cuanto al &mbito de aplicacion
subjetivo, debemos precisar la exclusion en la Ley vigente del término empleado
en la Ley predecesora «Gobierno Nacional, sus dependencias y reparticiones»
(MORANTE, 2014, VI1I-2). Si bien antes se podia comprender que dentro de esta
expresion se encontraba la Presidencia del Consejo de Ministros, ahora dicha
situacion debe ser advertida, con la premisa que en este ente se emplean fondos
publicos, pues al mencionar ministerios, no se hace alusion expresa a la

Presidencia de Consejo de Ministros.

Otro punto relevante es la incorporacion de los programas y proyectos vinculados
a los tres niveles de gobierno aspecto en donde el sentido de pertenencia no se
encontraba definido adecuadamente (MORANTE, 2014, VI1I-2).

Ademas, producto de esta implementacion se deja de lado el uso de las
expresiones «dependencias y reparticiones». Del mismo modo, se hace la
salvedad de que pese al régimen particular que regula a las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional, solo en el aspecto de proveerse de bienes servicios y obras,
dichas entidades seran tratadas de forma similar a todas las entidades precitadas.

Por otro lado, en el ambito objetivo, se realizaron algunas precisiones de técnica
legislativa que permitiran al operador en materia de contrataciones conocer los
alcances de la preeminencia del &mbito de aplicacion objetivo, sustentado en el

uso de fondos publicos para la provision de bienes, servicios u obras.
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2.4. SUPUESTOS EXCLUIDOS DEL AMBITO DE APLICACION
(ARTICULO 4°)
A comparacion de la Ley derogada, en la Ley vigente se desarrollan en forma mas

explicita una variedad de supuestos de inaplicacion de la normativa de

contrataciones tales como:

« En el caso de los contratos bancarios y financieros que provienen de un
servicio financiero, se sumaa modo de precision todos los servicios accesorios
0 auxiliares a un servicio de naturaleza financiera, salvo la contratacion de
seguros y el arrendamiento financiero, distinto de aquel que se regula en la Ley
N° 28563 0 norma que la sustituya (MORANTE, 2014, VI1I-2).

» En el caso de los servicios brindados por conciliadores, arbitros, centros de
conciliacion, instituciones arbitrales, se amplia la exclusion a los miembros o
adjudicadores de la Junta de Resolucion de Disputas y demas derivados de la
funcion conciliatoria, arbitral y de los otros medios de solucion de
controversias previstos en la Ley y el reglamento para la etapa de ejecucién
contractual (MORANTE, 2014, VII-2).

Mientras que &mbitos como los contratos de locacion de servicios de presidentes
de directorios, notarios publicos, misiones de servicio exterior, compras por
remate, contrataciones bajo especificaciones internacionales en materia de
endeudamiento externo y/o donaciones, contrataciones del Ministerio de
Relaciones Exteriores, respecto a cambio de mando, o cumbres internacionales,
no han sufrido cambio alguno, salvo el desarrollo de un diferente orden dentro
del articulo 3° de la Nueva Ley (MORANTE, 2014, VII-2).

Ahora bien, como veran hay muchos otros supuestos de inaplicacion de la
normativa que han sido trasladados al articulo 5° de la Ley, el cual regula también
ambitos excluidos pero sujetos a supervision (MORANTE, 2014, VI11-2).

Finalmente, urge sefialar a través que mediante el articulo 2° del Decreto
Legislativo N° 1341, se incorpora el inciso i), estableciéndose en el mismo que
la Ley de Contrataciones con el Estado no es de aplicacion a las asociaciones
publicos privadas y proyectos activos regulados por el Decreto Legislativo N°
1224 y el Decreto Legislativo N° 674.
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2.5.

2.6.

2.7.

SUPUESTOS EXCLUIDOS DEL AMBITO DE APLICACION SUJETOS
A SUPERVISION (ARTICULO 5°)

El articulo bajo andlisis, si bien detalla supuestos excluidos del d&mbito de

aplicacion de la normativa de contrataciones, fija la obligacion de supervision

por parte del OSCE en los supuestos listados.

En consecuencia, dicho organismo debe supervisar: la contratacion de servicios
publicos para lo cual hay un solo proveedor, los convenios de colaboracién entre
entidades, contrataciones efectuadas por entes internacionales que se deriven de
donaciones efectuadas por estos, las contrataciones que realice el Estado peruano
con otro Estado, las contrataciones realizadas con proveedores no domiciliados
en el pais cuando sea imposible realizar la contratacion a traves de los métodos
de contratacion establecidos en la Nueva Ley (MORANTE, 2014, VI1I-2).

Ahora el punto mas importante es la incorporacion de los supuestos de
inaplicacidn bajo supervision de las contrataciones cuyos montos resulten iguales
o inferiores a ocho (8) Unidades Impositivas Tributarias, vigentes al momento de
la transaccion. Del mismo modo, es de resaltar que dicha inaplicacion no
comprende las contrataciones de bienes y servicios incluidos en el Catalogo

Electronico del Acuerdo Marco.

ORGANIZACION DE LOS PROCESOS DE CONTRATACION
(ARTICULO 6°)

El articulo 6° de la Ley N° 30225 dispone que los procesos de contratacion son

organizados por la institucion convocante, como destinatarios de los fondos
publicos asignados a la contratacion. Del mismo modo, se detalla que mediante
convenio una entidad puede encargar a otra las actuaciones preparatorias y/o el

procedimiento de seleccion.

COMPRAS CORPORATIVAS (ARTICULO 7°)
Este articulo concentra lo regulado por el articulo 15° de la Ley derogada en

correlacion con lo establecido en el articulo 80° del reglamento derogada pero de

una forma mas clara y detallada en la nueva Ley de Contrataciones, indicando la
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2.8.

2.9.

funcién de la central Peri-Compras, entidad regulada por el Decreto Legislativo
N° 1018, decreto que también resulta modificado en funcion de la Nueva Ley de
contrataciones (MORANTE, 2014, VII-3).

FUNCIONARIOS, DEPENDENCIAS Y ORGANOS ENCARGADOS DE
LAS CONTRATACIONES (ARTICULO 8°)
El articulo 8 de la Ley, referido a los funcionarios, dependencias y drganos

encargados de las contrataciones; el mismo que se encuentra modificado por el
Decreto Legislativo N° 1341, dispone que el titular de la entidad puede delegar,
mediante resolucion, la autoridad que la presente Ley le otorga, y que también
“puede delegar, al siguiente nivel de decision, las autorizaciones de prestaciones

adicionales de obra”.

Del mismo, el precitado articulo indica que no pueden ser objeto de delegacion
la declaracion de nulidad de oficio, la aprobacion de las contrataciones directas,
salvo aquellas que disponga el Reglamento de acuerdo a la naturaleza de la
contratacion, asi como las modificaciones contractuales a las que se refiere el
articulo 34-A (10) de la presente Ley y los otros supuestos que establece el
Reglamento.

RESPONSABILIDAD (ARTICULO 9°)
Este articulado versa sobre la responsabilidad del comité especial, alcance que,

adecuadamente y en funcion de la legalidad, ha sido ampliado a todas aquellas
personas que intervengan en los procesos de contratacion por o a nombre de la
entidad con independencia del régimen juridico que los vincule con esta, siendo
todos ellos responsables, en el &ambito de las actuaciones que realicen, de efectuar
contrataciones de manera eficiente, maximizando los recursos publicos
invertidos y bajo el enfoque de gestion por resultados, a través del cumplimiento
de las disposiciones de la Nueva Ley y los principios, sin perjuicio de los
margenes de discrecionalidad que se otorgan (MORANTE, 2014, VII-3).

Asimismo, en el segundo parrafo del inciso primero del articulo 9° de la Ley de
Contrataciones se dispone que de corresponder la determinacion de

responsabilidad por las contrataciones, ésta se realiza de acuerdo con el régimen
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juridico que los vincule con la entidad, sin perjuicio de las responsabilidades

civiles y penales que correspondan.

De otro lado, en el inciso segundo del articulo precitado, se dispone que las
Entidades son responsables de prevenir y solucionar de manera efectiva los
conflictos intereses que puedan surgir en la contratacion a fin de garantizar el
cumplimiento de los principios regulados en el articulo 2° de la Ley de

Contrataciones del Estado.

2.10.SUPERVISION DE LA ENTIDAD (ARTICULO 10°)
El articulo 10° de la Ley, versa sobre la supervision de la entidad. Cabe indicar

que con la modificacién dispuesta por el Decreto Legislativo N° 1341, se dispone
ahora que cuando la supervision sea contratada con terceros, el plazo inicial del
contrato debe estar vinculado al del contrato de la prestacion a supervisar y
comprender hasta la liquidacion de la obra o la conclusion del servicio, de

acuerdo a lo que establece el reglamento.

Del mismo modo, urge indicar que en el Reglamento de la Ley se dispondra de
los mecanismos a aplicar en los supuestos en los que nazcan diferencias en el

contrato y estas se sometan a arbitraje, por el tiempo que dure este.

2.11.IMPEDIMENTOS (ARTICULO 11°)

Se hace una precisién en cuanto a los actos cuyos participes se encuentran

impedidos, afadiendo el caso de aquellos que tengan que ver con la

determinacion de la nueva figura del valor estimado.

2.12.CALIFICACION EXIGIBLE A LOS PROVEEDORES (ARTICULO 12°)

Este articulo ha sido incorporado en la Nueva Ley, y no se encuentra detallado

en la antigua. Sobre este articulo, se detallada que «la Entidad califica a los
proveedores utilizando los criterios técnicos, econdmicos, entre otros, previstos
en el reglamento (D.S. N° 350-2015-EF). Para dicho efecto, los documentos del
procedimiento de seleccion deben prever con claridad los requisitos que deben
cumplir los proveedores a fin de acreditar su calificacion» (MORANTE, 2014,
VI1I-3).
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2.13.PARTICIPACION EN CONSORCIO (ARTICULO 13°)
Esta seccion es detallada por el articulo 36° de la antigua Ley, bajo la sumilla de

ofertas en consorcio. Es interesante iniciar el analisis observando de forma mas
clara el cambio del término proceso de seleccion por un mas adecuado término

denominado procedimiento de seleccion.

Otra salvedad es la exclusion de la necesidad de presentar una promesa formal
de consorcio y la suscripcion del consorcio en el RNP, aspecto que posiblemente
este incluido en el articulo relacionado al RNP o en el reglamento que ain no ha
sido publicado.

2.14.PROTECCION Y PROMOCION DE LA COMPETENCIA (ARTICULO
14°)

El presente articulo es una inclusiéon dada por la Nueva Ley de contrataciones

que establece la obligacion de la entidad, el OSCE o el Tribunal de
Contrataciones del Estado de verificar la existencia de indicios de conductas
anticompetitivas en un procedimiento de seleccion, en los términos del Decreto
Legislativo N° 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, 0 norma
que la sustituya, para lo cual todas ellas deberan remitir la informacion pertinente
a la Comision de Defensa de la Libre Competencia del Indecopi para que este, de
ser el caso, inicie el procedimiento administrativo sancionador correspondiente

contra los presuntos responsables.

Asimismo, detalla el segundo parrafo del articulo: cuando el OSCE advierta que
un requisito establecido en los documentos del procedimiento de seleccién podria
afectar la competencia, contraviniendo los principios de libertad de concurrencia
y competencia, tiene la potestad de ordenar a la Entidad que lo sustente y/o
elimine, segun corresponda. Si, adicionalmente, el OSCE advierte la existencia
de indicios de colusion, en los términos del articulo 384° del Cédigo Penal, debe

remitir toda la informacion pertinente al Ministerio Publico.

37



2.15.PLAN ANUAL DE CONTRATACIONES (ARTICULO 15°)
El plan anual de contrataciones es definido por RETAMOZO como:

“un instrumento de gestion para planificar y ejecutar las
contrataciones, asi se articula con el plan operativo institucional y el

presupuesto institucional de la entidad; siendo esta su naturaleza”

(RETAMOZO, 2016, p. 499)

En la Ley vigente, el Plan Anual de Contrataciones esta regulada en el articulo
15°. Con respecto a ello, MORANTE manifiesta lo siguiente:
“Lo mas resaltante que podemos observar es el nuevo orden y la mejora
en las pautas pormenorizadas al momento de formulacion del Plan
Anual, aspectos que en la practica ya eran tomados en cuenta, pero que
ahora ayudaran a instruir a aquellas que se incorporan al mundo de las
contrataciones publicas” (MORANTE, 2014, VI1I-3).

En ese orden de ideas, la Ley vigente detalla que a partir del primer semestre, y
teniendo en cuenta la etapa de formulacién y programacion presupuestaria
correspondiente al siguiente afio fiscal, cada entidad debe programar en el Cuadro
de Necesidades los requerimientos de bienes, servicios y obras necesarios para el
cumplimiento de sus objetivos y actividades para dicho afio, los que deben
encontrarse vinculados al Plan Operativo Institucional, con la finalidad de
elaborar el Plan Anual de Contrataciones (MORANTE, 2014, VII-3). Dichos
requerimientos deben estar acompafados de sus respectivas especificaciones
técnicas y/o términos de referencia, los cuales pueden ser mejorados,

actualizados y/o perfeccionados antes de la convocatoria.

2.16.REQUERIMIENTO (ARTICULO 16°)
El articulo 16° esta referidos a los requerimientos. Sobre el particular
MORANTE sefala que:

“el articulo 16° de la Ley, presenta muchas novedades, entre las que

destaca que la no sujecion a lo descrito en el Plan Anual para la
determinacion de los requerimientos del area, sino sobre la base de sus
propias necesidades, que deberian estar acordes al Plan Anual”
(MORANTE, 2014, VII-4).
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Otro punto relevante es que ahora el area usuaria no contara con el apoyo del
Organo Encargado de las Contrataciones «unidad de logistica», para la
elaboracion de las especificaciones técnicas. En base a lo sefialado, la doctrina
cuestiona si estas personas, que son las encargadas de esta labor, sin ninguna
asesoria, “necesitardn ahora encontrarse capacitadas y certificadas en esta
materia del mundo de las contrataciones, como es la creacion de
especificaciones técnicas” (MORANTE, 2014, VII-4).

2.17.HOMOL OGACION DE REQUERIMIENTOS (ARTICULO 17°)
El articulo 17° de la Ley preceptia lo concerniente a la homologacion de

requerimientos. Sobre el particular, la doctrina considera que es un punto

importante y vital para el desarrollo de la interoperabilidad del sistema estatal.

El articulo en mencion considera que las entidades del Poder Ejecutivo que
expongan politicas nacionales y/o sectoriales del Estado se encuentran facultadas
a uniformizar los requerimientos de los bienes y servicios que deban contratar las
instituciones del Estado que se gobiernen bajo la Ley N° 30225 y su reglamento,
en el ambito de sus competencias a través de un proceso de homologacion
(MORANTE, 2014, VII-4).

2.18.VALOR REFERENCIAL (ARTICULO 18°)
El articulo 18° de la Ley N° 30255, se encuentra referido al valor referencial.

Cabe indicar que el precitado articulo, fue modificado por el Decreto Legislativo
N° 1341. A partir de dicha modificatoria se elimina el “valor estimado de bienes
y servicios”, el cual era discrecional solo para los funcionarios de la entidad que

convocaba a proceso de seleccion.

En ese orden de ideas, la redaccion actual del articulo 18° dispone que el érgano
encargado de las contrataciones en cada entidad determina el valor referencial a
efectos del proceso de contratacion, con la finalidad de establecer el tipo de
procedimiento de seleccion correspondiente y gestionar la asignacion de los

recursos presu puestales necesarios.
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En el caso de bienes y servicios, el valor referencial se establece en virtud de un
estudio de mercado, con el fin de determinar el tipo de procedimiento de
seleccion correspondiente 'y gestionar la asignacion de los recursos

presupuestales necesarios.

Mientras que, en el caso de consultoria de obras, la entidad establece los detalles
de la estructura del valor referencial y el monto respectivo, pudiendo efectuar
estudios de mercado para confirmar el monto establecido, también, en el caso de
ejecucion de obras, el valor referencial se establece en el expediente técnico o

estudio definitivo de la obra.

Por altimo, urge precisar que no corresponde establecer valor referencial en los
procedimientos que tengan por objeto implementar o mantener Catalogos

Electronicos de Acuerdo Marco.

2.19.CERTIFICACION DE CREDITO PRESUPUESTARIO (ARTICULO 19°)

Este articulo es un completo desarrollo en funcion de una breve seccion del

articulo 12° de la antigua Ley que exige la disponibilidad de recursos y su fuente

de financiamiento, como requisito previo para convocar a un proceso, ahora

procedimiento. Al respecto, este articulo exige bajo sancién de nulidad contar
con la certificacion de crédito presupuestario o la prevision presupuestal,
conforme se sefiala en los literales siguientes:

a. Entodo procedimiento de seleccidn, la certificacion de crédito presupuestario debe
mantenerse desde la convocatoria hasta la suscripcion del contrato, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad.

b. Tratandose de ejecuciones contractuales que superen el afio fiscal se requiere,
ademas de la certificacion de crédito presupuestario, el documento suscrito por el
jefe de la Oficina General de Administracion y la Oficina de Presupuesto, o el que
haga sus veces en la Entidad, que garantice la programacion de los recursos
suficientes para atender el pago de las obligaciones en los afios fiscales
subsiguientes.

c. En los procedimientos de seleccién, cuya convocatoria se realice dentro del Gltimo
trimestre de un afio fiscal, y el otorgamiento de la Buena Pro y suscripcion del

contrato se realice en el siguiente afio fiscal, la Oficina de Presupuesto de la Entidad
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0 a la que haga sus veces, otorgara una constancia respecto a la prevision de recursos
correspondientes al valor estimado o referencial de dicha convocatoria.

d. La citada constancia debe sefialar el monto de los recursos programados para tal
efecto en el proyecto de ley de presupuesto del sector publico correspondiente al afio
fiscal siguiente, que presenta el Poder Ejecutivo al Congreso de la Republica;
asimismo, debe sefialar las metas previstas y la fuente de financiamiento con cargo
a la cual se atendera su financiamiento.

e. Enlos procedimientos de seleccion referidos en el literal c), previo a otorgar la Buena
Pro, se debe contar con la certificacion de crédito presupuestario emitida por la
Oficina de Presupuesto o la que haga sus veces, sobre la existencia de crédito
presupuestario suficiente, orientado a la ejecucién del gasto en el afio fiscal en que
se ejecutara el contrato, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad. Para tal
efecto, el comité de seleccion o la oficina a cargo del procedimiento de seleccién,
segun corresponda, antes de otorgar la Buena Pro, debe solicitar a la Oficina de

Presupuesto de la Entidad o a la que haga sus veces, la referida certificacion.

2.20.PROHIBICION DE FRACCIONAMIENTO (ARTICULO 20°)
En el articulo 20° de la Ley, se modifican algunas terminologias, de las cuales la

mas curiosa resulta ser aquella que intercambia el término “ejecucion de obras”
por “ebras”. (MORANTE, 2014, VII-4)

Ademaés de lo acotado en el parrafo anterior, el articulo precitado resulta ser es
mas explicito en la prohibicion de division de procedimientos de seleccion en dos
0 mas procedimientos para dar lugar a contrataciones iguales o inferiores a ocho
(8) UIT vy/o evadir el cumplimiento de los tratados o compromisos
internacionales que incluyan disposiciones sobre contratacién publica.
(MORANTE, 2014, VII-4)

2.21.PROCEDIMIENTOS DE SELECCION (ARTICULO 21°)

Este articulo es uno de los que genera mas cambios sustanciales en los

procedimientos de seleccidn, puesto que ahora el Estado cuenta con 7 métodos

distintos para adquirir bienes o contratar servicios.

Estos son: la licitacion publica, el concurso publico, la adjudicacion simplificada,

la seleccién de consultores individuales, la comparacion de precios, la subasta
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inversa electrénica y la contratacion directa. A los antes sefialados, hay que
adicionarles los denominados «métodos especiales de contratacion», entre los

que se encuentran los catélogos electronicos de acuerdo marco.

Ademas, la norma menciona que el nuevo Reglamento de la Ley de
Contrataciones (el cual deberé aprobar el MEF dentro de 180 dias) podré fijar
otros procedimientos de seleccion de alcance general, los cuales deberan respetar
los principios que rigen las contrataciones y los tratados o compromisos

internacionales que incluyan disposiciones sobre contratacion pablica.

2.22.LICITACION PUBLICA Y CONCURSO PUBLICO (ARTICULO 22°)

La licitacion pablica se utiliza para la contratacion de bienes y obras; mientras

que el concurso publico para la contratacion de servicios. La norma prevé que
ambas modalidades se deberan aplicar a las contrataciones cuyo valor estimado
o valor referencial, segun corresponda, se encuentre dentro de los margenes que

sefiale la Ley de Presupuesto del Sector Publico.

Se precisa que el reglamento establecera las modalidades de licitacion publica y
concurso publico. Asimismo, que los actos puablicos deben contar con la

presencia de notario publico o juez de paz.

2.23. ADJUDICACION SIMPLIFICADA (ARTICULO 23°)

Esta es una nueva modalidad de contratacion, y se utilizara para la contratacién

de bienes y servicios, con excepcion de los servicios a ser prestados por
consultores individuales, asi como para la ejecucion de obras, cuyo valor
estimado o valor referencial, segun corresponda, se encuentre dentro de los

margenes fijados por la Ley de Presupuesto del Sector Publico.

2.24.SELECCION DE CONSULTORES INDIVIDUALES (ARTICULO 24°)

Otra nueva modalidad de contratacion, la cual se destinara para la contratacion

de servicios de consultoria en los que no se necesita equipos de personal ni apoyo
profesional adicional, y en los que la experienciay las calificaciones de la persona
natural que preste el servicio constituyan los requisitos primordiales de la

contratacion. Igualmente, existe la limitacion que su valor estimado o referencial,
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segun corresponda, se encuentre dentro de los margenes que precise la Ley de

Presupuesto del Sector Publico.

2.25.COMPARACION DE PRECIOS (ARTICULO 25°)

Esta nueva modalidad se utilizara para la contratacion de bienes y servicios de

disponibilidad inmediata, distintos a los de consultoria, que no sean fabricados o
prestados siguiendo las especificaciones o indicaciones del contratante, siempre

que sean faciles de obtener o que tengan un estandar establecido en el mercado.

Un detalle importante es que el valor estimado de dichas contrataciones debe ser
inferior a la décima parte del limite minimo establecido por la Ley de Presupuesto

del Sector Publico para la licitacion publica y el concurso publico.

2.26.SUBASTA INVERSA ELECTRONICA (ARTICULO 26°)

La subasta inversa electronica se utiliza para la contratacion de bienes y servicios

comunes que cuenten con ficha técnica y se encuentren incluidos en el Listado

de Bienes y Servicios Comunes.

2.27.CONTRATACIONES DIRECTAS (ARTICULO 27°)

La anterior Ley de Contrataciones establecia 6 supuestos en los cuales la entidad

podria contratar directamente, esto es, sin necesidad de llevar adelante un proceso
de seleccion (se incluia, por ejemplo, los casos de desabastecimiento,
emergencias por catastrofes o sanitarias, compras militares secretas, servicios

personalisimos, etc.).

Ademas de estas, la Nueva Ley contempla 7 nuevas situaciones en las que
procederd esta contratacion directa. Destacan los servicios de publicidad en
medios de comunicacion; bienes y servicios con fines de investigacion,
experimentacién o desarrollo cientifico o tecnoldgico, arrendamiento de bienes
inmuebles y la adquisicion de bienes inmuebles existentes, servicios
especializados de asesoria legal para la defensa de miembros de las Fuerzas
Armadas y Policiales, para contratar servicios educativos de capacitacion que
cuenten con un procedimiento de admision o seleccién para determinar el ingreso

0 aceptacion de las personas interesadas, etc.
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Por Gltimo, el articulo también dispone que las entidades podrén contratar, sin
realizar procedimiento de seleccidn, los bienes y servicios que se incorporen en
los Catalogos Electronicos de Acuerdo Marco como producto de la formalizacion
de Acuerdos Marco. Se establece que el reglamento fijara los procedimientos

para implementar o mantener Catalogos Electronicos de Acuerdos Marco.

2.28.RECHAZO DE OFERTAS (ARTICULO 28°)

Otro aspecto que no se encuentra en la antigua Ley es aquel regulado en el

articulo 28° de la Nueva Ley sobre el rechazo de las ofertas, al respecto se

establece facultades para rechazar ofertas bajo las siguientes premisas:
«28.1 Para la contratacion de bienes y servicios, la Entidad puede rechazar
toda oferta por debajo del valor referencial si determina que, luego de haber
solicitado por escrito o por medios electronicos al proveedor la descripcién
a detalle de la composicion de su oferta para asegurarse de que pueda
cumplir satisfactoria y legalmente sus obligaciones del contrato, se acredita
mediante razones objetivas un probable incumplimiento. El rechazo de la
oferta debe encontrarse fundamentado.

Adicionalmente, la Entidad puede rechazar toda oferta que supera la
disponibilidad presupuestal del procedimiento de seleccion, siempre que
haya realizado las gestiones para el incremento de la disponibilidad
presupuestal y este no se haya podido obtener.

28.2 Tratandose de ejecucién o consultoria de obras seran devueltas las
ofertas que excedan el valor referencial en méas de 10%. En este caso, las
propuestas que excedan el valor referencial en menos del 10% seran
rechazadas si no resulta posible el incremento de la disponibilidad
presupuestal.

En los casos de ejecucién o consultoria de obras, la entidad rechaza las
ofertas que se encuentren por debajo en un 20% del promedio de todas las

ofertas admitidas, incluido el Valor Referencial

2.29.DECLARATORIA DE DESIERTO (ARTICULO 29°)

Al respecto, este articulo detalla en forma afirmativa que solo seran procesos de

seleccidn desiertos, cuando en estos no quede ninguna oferta valida. Asimismo,
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muchos de los aspectos a regular luego de la declaratoria de desierto han pasado

a ser re direccionados al reglamento de la Nueva Ley.

Sin embargo, cuando se declare desierto un procedimiento de seleccién cuyo
objeto sea la contratacion de un seguro patrimonial, o tratandose de una segunda
convocatoria declarada desierta cuyo objeto sea la contratacion de productos
farmacéuticos y dispositivos médicos, el Ministerio de Salud y el Seguro Social
de Salud a través de sus sedes centrales competentes, pueden utilizar lo previsto
en el literal f) del articulo 5° de la presente Ley. Lo cual podria suponer que
ambas contrataciones acten como supuestos excluidos del &mbito de aplicacion

sujetos a supervision.

2.30. CANCELACION (ARTICULO 30°)
Este nuevo articulo que tiene su correlato en el articulo 34° de la antigua Ley,

ademas de hacer algunas precisiones en la técnica legislativa, plantea como
causal adicional para la cancelacion del procedimiento, la insuficiencia de

recursos.

Otro punto adicional es que se exime de responsabilidad a la entidad respecto a
los proveedores que hayan presentado ofertas por el solo hecho de cancelar el

procedimiento conforme a lo establecido en el articulo 30° de la Nueva Ley.

2.31. METODOS ESPECIALES DE CONTRATACION (ARTICULO 31°)

Este articulo no se encuentra presente en la antigua Ley, sin embargo, existian

los llamados convenios marco que ahora se convierten en acuerdos marco. En
estos supuestos, las entidades contratan, sin realizar procedimiento de seleccién,
los bienes y servicios que se incorporen en los Catalogos Electronicos de Acuerdo
Marco como producto de la formalizacién de Acuerdos Marco. Para ello, el
reglamento de la Nueva Ley establece los procedimientos para implementar o

mantener Catalogos Electronicos de Acuerdo Marco.

Por ultimo, se detalla que el reglamento puede establecer otros metodos

especiales de contratacion.
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2.32.EL CONTRATO (ARTICULO 32°)
El articulo 32° de la Ley N° 30225, modificado por el Decreto Legislativo N°

1341, esté referido al contrato de ejecucion. En el inciso primero del precitado
articulo versa sobre la formalidad requerida. Asi, el inciso en mencion dispone
que el contrato debe de celebrarse por escrito y se ajusta a la proforma incluida
en los documentos del procedimiento de seleccion con las modificaciones

aprobadas por la Entidad durante el mismo.

Mientras que, en el inciso segundo del articulo 32°, establece que en el supuesto
de los contratos de obra deben identificarse y asignarse los riesgos previsibles de

ocurrir durante su ejecucion segun el analisis realizado en la planificacion.

Otro punto importante, es el dispuesto en el inciso tercero del acotado articulo,
en el que se indica que los contratos normados por la Ley vigente deben incluir
obligatoriamente y bajo responsabilidad las siguientes clausulas:

a) Garantias,

b) Anticorrupcion,

c) Solucidn de controversias, y

d) Resolucién de contrato por incumplimiento, conforme a lo previsto en el

reglamento.

Por otro lado, el inciso quinto expresa que, en el caso de la contratacion de
ejecucion de obras, el organismo convocante debe contar con la disponibilidad
fisica del terreno. Del mismo modo, se advierte que -excepcionalmente- dicha
disponibilidad puede ser acreditada mediante entregas parciales siempre que las
caracteristicas de la obra a ejecutar lo permitan. Esta informacion debe estar
incluida en los documentos del procedimiento de seleccion. Por ultimo, el
legislador en dicho inciso, indica que para el caso de ejecucién de obras que
cuentan con residentes o supervisores a tiempo completo, estos no podran prestar

servicios en mas de una obra a la vez.

Finalmente, en los incisos 6) y 7) del articulo precitado, estan referidos a la
responsabilidad de los contratistas, del proyectista y a la supervision, de acuerdo

al alcance de los respectivos contratos, y la aprobacién a la Entidad. De igual
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forma, la entrega completa de la informacidn que es puesta a disposicion de los

postores, corresponde a la Entidad.

2.33. GARANTIAS (ARTICULO 33°)

El articulo 33° de la ley vigente, regula las garantias por adelantos y de fiel

cumplimiento del contrato. Del mismo modo, se retira los enunciados
reglamentarios en materia de garantias, direccionandolos al reglamento. Sobre el
particular, “ya no se habla del beneficio de 10 % del monto total para contratar,
por garantia de fiel cumplimiento para las Mypes, y las pautas para su
extension en los contratos para ejecucion de obras”. (MORANTE, 2014, VII-
6)

Otra salvedad es que se establece como responsabilidad que las entidades
financieras que emitan garantias a las que se refiere la presente Ley, deban
facilitar el acceso de estas a las entidades publicas beneficiarias, debiendo para
el efecto implementar los mecanismos correspondientes que permitan la

aplicacion de la disposicion materia de analisis.

2.34.MODIFICACIONES AL CONTRATO (ARTICULO 34°)

En la practica, este aspecto causo, muchos problemas que terminaron siendo

revisados por varios arbitrajes, por ello la relevancia de desarrollar este aspecto

de forma novedosa en la Ley, y en forma paralela pero méas amplia respecto del

articulo 143° del reglamento antiguo (MORANTE, 2014, VII-6). Sobre el
particular, la Ley N° 30225, dispone en su articulo 34° lo siguiente:

“34.1 El contrato puede modificarse en los supuestos contemplados en la Ley
y el reglamento, por orden de la Entidad o a solicitud del contratista,
para alcanzar la finalidad del contrato de manera oportuna y eficiente.
En este ultimo caso la modificacion debe ser aprobada por la Entidad.
Dichas modificaciones no deben afectar el equilibrio econdmico
financiero del contrato; en caso contrario, la parte beneficiada debe
compensar econémicamente a la parte perjudicada para restablecer
dicho equilibrio, en atencion al principio de equidad.

34.2 Excepcionalmente y previa sustentacion por el area usuaria de la

contratacion, la Entidad puede ordenar y pagar directamente la
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34.3

34.4

ejecucion de prestaciones adicionales en caso de bienes, servicios y
consultorias hasta por el veinticinco por ciento (25%) del monto del
contrato original, siempre que sean indispensables para alcanzar la
finalidad del contrato. Asimismo, puede reducir bienes, servicios u obras
hasta por el mismo porcentaje.

Tratandose de obras, las prestaciones adicionales pueden ser hasta por
el quince por ciento (15%) del monto total del contrato original,
restandole los presupuestos deductivos vinculados. Para tal efecto, los
pagos correspondientes son aprobados por el Titular de la Entidad.

En el supuesto que resulte indispensable la realizacion de prestaciones
adicionales de obra por deficiencias del expediente técnico o situaciones
imprevisibles posteriores al perfeccionamiento del contrato o por causas
no previsibles en el expediente de obra y que no son responsabilidad del
contratista, mayores a las establecidas en el parrafo precedente y hasta
un méaximo de cincuenta por ciento (50%) del monto originalmente
contratado, sin perjuicio de la responsabilidad que pueda corresponder
al proyectista, el Titular de la Entidad puede decidir autorizarlas. Para
ello se requiere contar con la autorizacion del Titular de la Entidad,
debiendo para la ejecucion y el pago contar con la autorizacion previa
de la Contraloria General de la Republica y con la comprobacion de que
se cuentan con los recursos necesarios. En el caso de adicionales con
carécter de emergencia dicha autorizacion se emite previa al pago. La
Contraloria General de la Republica cuenta con un plazo maximo de
quince (15) dias habiles, bajo responsabilidad, para emitir su
pronunciamiento. Dicha situacidén debe ponerse en conocimiento de la
Comisién de Presupuesto y Cuenta General de la Republica del
Congreso de la Republica y del Ministerio de Economiay Finanzas, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad. Alternativamente, la Entidad
puede resolver el contrato, mediante comunicacidn escrita al contratista.
Respecto a los servicios de supervision, cuando en los casos distintos a
los de adicionales de obras, se produzcan variaciones en el plazo de la
obra o variaciones en el ritmo de trabajo de la obra, autorizadas por la
Entidad, y siempre que impliquen prestaciones adicionales en la

supervision que resulten indispensables para el adecuado control de la
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obra, el Titular de la Entidad puede autorizarlas, bajo las mismas
condiciones del contrato original y hasta por un monto maximo del
quince por ciento (15%) del monto contratado de la supervision,
considerando para el calculo todas las prestaciones adicionales
previamente aprobadas. Cuando se supere el citado porcentaje, se
requiere la autorizacion, previa al pago, de la Contraloria General de la
Republica.

Asimismo, el Titular de la Entidad puede autorizar prestaciones
adicionales de supervision que deriven de prestaciones adicionales de
obra, siempre que resulten indispensables para el adecuado control de
la obra, bajo las mismas condiciones del contrato original y/o precios
pactados, segun corresponda. En este Ultimo supuesto, no es aplicable el
limite establecido en el numeral 34.2 del presente articulo.

34.5 El contratista puede solicitar la ampliacién del plazo pactado por atrasos
y paralizaciones ajenas a su voluntad debidamente comprobados y que
modifiquen el plazo contractual de acuerdo a lo que establezca el
reglamento.

De aprobarse la ampliacion de plazo debe reconocerse los gastos y/o
costos incurridos por el contratista, siempre que se encuentren
debidamente acreditados. El procedimiento para determinar los gastos

generales es establecido en el reglamento."’

2.35.SUBCONTRATACION (ARTICULO 35°)

De acuerdo a la Direccion Técnica Normativa (en adelante DTN), en su Opinion

N° 99-2015/DTN se define a la naturaleza juridica del subcontrato como:
“un contrato derivado y dependiente de otro anterior de su misma
naturaleza (contrato base o principal), originado por la decision de uno
de dos contratantes, que en vez de ejecutar personalmente la obligacién
asumida, se decide a contratar con un tercero la realizacion de aquella,
con base en el contrato anterior del cual es parte” (Opinion N° 99-

2015/DTN)
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Por su parte, RETAMOZO sefiala que la subcontratacion:
“(...) implica que un ‘tercero’ ejecute parte de las prestaciones a las que
se obligo el contratista frente a la entidad, entendiéndose por ;tercer’ a
una persona, natural o juridica, necesariamente distinta a las partes
conformantes de la relacion contractual; es decir, una persona distinta
al contratista” (RETAMOZO, 2016, p.153).

En base a lo expuesto en los paragrafos anteriores, el articulo 35° de la Nueva
Ley, regula la figura de la subcontratacion. En el primer inciso de dicho articulo
se dispone que el contratista puede subcontratar, previa autorizacion de la
Entidad, la ejecucion de determinadas prestaciones del contrato hasta el
porcentaje que establezca el reglamento de la Ley de Contrataciones. No podra
subcontratar, siempre y cuando exista prohibicion expresa contenida en los

documentos del procedimiento de seleccién.

En el inciso segundo, el legislador manifesté que no se podra subcontratar las
prestaciones esenciales del contrato vinculadas a los aspectos que determinaron

la seleccion del contratista.

En lo que respecta a los requisitos que debe contar el subcontratista, el inciso
tercero, se ha consignado que éste debe contar con inscripcion vigente en el
Registro Nacional de Proveedores (RNP) y no estar impedido, inhabilitado ni
suspendido para contratar con el Estado. Finalmente, en el quinto inciso, se
advierte que el contratista mantendra la responsabilidad de la ejecucion total del

contrato frente a la entidad contratante.

2.36.RESOLUCION DE LOS CONTRATOS (ARTICULO 36°)
Este aspecto es detallado en el articulo 36° de la Nueva Ley. (MORANTE, 2014,
VI11-6)

Ahora bien, el presente articulo delimita de mejor manera las posibles causas de
resolucion de los contratos, estableciendo dos topicos: el primero referido a la
resolucion por caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de manera definitiva

la continuacion del contrato y el segundo por incumplimiento de obligaciones
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que serd mejor detallado en el reglamento, y por ultimo, por hecho sobreviniente
al perfeccionamiento del contrato siempre que se encuentre prevista la resolucion

en la normativa relacionada al objeto de la contratacion.

Dejando para el final la afirmacion de que, en cualquiera de los casos de
resolucion del contrato antes mencionado, que en caso la resolucion sea por
causas imputables a alguna de las partes, esta deberd resarcir los dafios y

perjuicios ocasionados.

2.37.CESION DE DERECHOS Y DE POSICION CONTRACTUAL
(ARTICULO 37°)

La cesidn de derechos y posicion contractual si bien es novedosa para la Nueva

Ley, es un aspecto ya desarrollado en el antiguo reglamento, de donde se sefiala
la posibilidad, salvo disposicién legal o reglamentaria en contrario, que el
contratista puede ceder su derecho al pago a favor de terceros. Pero no obstante,
no procede la cesion de posicidn contractual del contratista, salvo en los casos
que deberan ser sefialados en el reglamento. (MORANTE, 2014, V1I1-6)

2.38. ADELANTOS (ARTICULO 38°)

En el presente caso, la figura desarrollada es elaborada en el articulo 38° de

ambas leyes (Nueva y antigua). En su contenido, si bien hay algunos cambios en
la mecanica de explicacion, grandes cambios no hay, salvo que se excluye al
menos de la Ley el requerimiento, de que sea el contratista quien deba solicitar
el adelanto, de cierto modo, ahora la entidad puede, si desea, con la finalidad de
otorgarle financiamiento y/o liquidez para la ejecucion del contrato, otorgar
adelantos, no obstante, es necesario observar que dir4 o detallara el reglamento
al respecto. De otro lado, se establece que la provision de adelantos, no sea solo
vista en las bases, sino en un término mas amplio, denominado los documentos
del procedimiento de seleccion. El resto de pautas seran tratadas por el
reglamento. (MORANTE, 2014, VI1-6-7)

2.39.PAGO (ARTICULO 39°)

Este tema es novedoso para la Ley, pues no es desarrollado en la antigua Ley, sin

embargo, si era desarrollado de cierta forma en el articulo 140° del reglamento.
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Consideramos -al igual que la mayoria de especialistas- que es punto positivo el
haber trasladado dicho contenido a la Ley y haberlo desarrollado de mejor
manera, para poder entender la realizacion de pagos, producto de la contratacion
de bienes, servicios y obras. Sobre el particular, el articulo 39° de la Ley vigente
detalla que:
«39.1 EIl pago se realiza después de ejecutada la respectiva prestacion,
pudiendo contemplarse pagos a cuenta. Excepcionalmente, el pago puede
realizarse en su integridad por adelantado cuando, este sea condicion de
mercado para la entrega de los bienes o la prestacion de los servicios, previo
otorgamiento de la garantia, cuando corresponda, conforme se establece en
el reglamento.

39.2 Los pagos por adelantado y a cuenta no constituyen pagos finales,
por lo que el proveedor sigue siendo responsable hasta el cumplimiento
total de la prestacion objeto del contrato.

39.3 En caso de retraso en el pago por parte de la Entidad, salvo que se
deba a caso fortuito o fuerza mayor, esta reconoce al contratista los
intereses legales correspondientes, debiendo repetir contra los responsables
de la demora injustificada. Igual derecho corresponde a la Entidad en caso

sea la acreedora ».

2.40.RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA (ARTICULO 40°)
La responsabilidad del contratista se encuentra plasmada en el articulo 40° de la

Nueva Ley. Debemos advertir que, la redaccion actual resulta ser muy parecida
al contenido del articulo 50° de la Ley derogada. Sin embargo, el legislador opto
por cambiar el uso de la expresion bases, por los documentos del procedimiento
de seleccion, en donde se establece el plazo mé&ximo de responsabilidad del
contratista (MORANTE, 2014, VI1I1-7).

Del mismo modo, se establece la responsabilidad del contratista de ejecutar la

totalidad de las obligaciones a su cargo, de acuerdo con lo establecido en el

contrato.
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De otro lado, se hace la salvedad de que en los contratos de ejecucion de obra,
ademas, se debe cumplir lo dispuesto en los numerales 2) y 3) del articulo 1774°
del Cédigo Civil, los cuales prescriben lo siguiente:
«Articulo 1774°.- Obligacion del contratista
El contratista esta obligado:
(...)
2. A dar inmediato aviso al comitente de los defectos del suelo o de la mala
calidad de los materiales proporcionados por este, si se descubren antes
o0 en el curso de la obra y pueden comprometer su ejecucion regular.
3. A pagar los materiales que reciba, si estos, por negligencia o impericia
del contratista, quedan en imposibilidad de ser utilizados para la

realizacion de la obra».

2.41.MEDIOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS DE LA EJECUCION
CONTRACTUAL (ARTICULO 45°)

En el articulo 45° la Ley N° 30225 dispone los medios de solucion de

controversias «de la ejecucion contractual». El precitado articulo, desde una
perspectiva de técnica legislativa, resulta ser sumamente tedioso, denso vy

complejo y no permite un minucioso analisis.

En ese orden de ideas, el inciso primero de dicho articulo establece que estan

previstos como medios de solucién de controversias la conciliacion y el arbitraje.

Del mismo modo, incorpora la denominada «Junta de Resolucidn de Disputas»
(también conocida como Dispute Boards) en el caso de obras, aspecto que esta
especificado en el reglamento. Por tanto, los medios de solucidn de controversias

establecidos son ahora tres y ya no solo dos.

Se indica también que el reglamento puede disponer otros medios de solucion de
controversias, criterio que la doctrina considera sumamente acertado en linea con
la adecuada gestion de conflictos y los avances en el derecho comparado sobre
esta materia (MORANTE, 2014, VII-7). Ademas, de los criterios para conciliar

que se sefiala seran establecidos en el reglamento.
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Ademas, de acuerdo al citado inciso, se prevé que no pueden ser sometidas a
arbitraje las controversias derivadas de prestaciones adicionales, que se reclamen
como enriquecimiento sin causa o indebido, pago de indemnizaciones o
cualquiera otra que se derive u origine en la falta de aprobacion de prestaciones
adicionales o de la aprobacion parcial de estas. En esos casos, la Unica via

correspondiente sera el Poder Judicial.

En cuanto a los plazos de caducidad establecidos en el numeral 45.2, se aclara el
plazo general que va hasta antes de que se produzca el pago final. Para los casos
especificos de nulidad de contrato, resolucion de contrato, ampliacion de plazo
contractual, recepcion y conformidad de la prestacion, valorizaciones o metrados,
liquidacion del contrato, el plazo de caducidad para iniciar alguno de los
mecanismos de solucion de controversias es de 30 dias héabiles. Para las
controversias que se susciten con posterioridad al pago final (vicios ocultos), el
plazo seré de 30 dia habiles, conforme lo regule el reglamento.

Igual plazo, contado desde que haya sido recibida la obra, se da para el inicio de
un arbitraje que pretenda discutir la decision de la «Junta de Resolucion de

Disputas».

Si se trata de controversias surgidas con posterioridad a ese momento, serd un
plazo de 30 dias conforme a lo que regule el reglamento. Asimismo, el numeral
45.3 conserva el criterio de prelacion de aplicacion de las normas, aspecto que

creemos puede desencadenar la nulidad o anulabilidad del laudo.

El inciso tercero se establece que tanto los centros de conciliacion como las
instituciones arbitrales deberan de acreditarse ante el Ministerio de Justicia y el

OSCE, cada cual en ese orden respectivamente.

En tanto, en el inciso sexto se dispone que, para ser arbitro es necesario estar
inscrito en el Registro de Arbitros del OSCE. Dicho requisito se da para los
secretarios arbitrales conforme a lo estipulado en el inciso 7); este mecanismo
permitira conocer quiénes apoyan en las labores propias de secretaria en los

procesos arbitrales para tener mayor comunicacion con las personas que en la
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practica son las encargadas de hacer las comunicaciones, los resimenes y gran

parte del trabajo en los arbitrajes.

En tanto que, en el inciso 8) del articulo 45° establece y fomenta que cuando
exista un arbitraje en curso y del mismo contrato se desprenda una nueva
controversia, estas se acumulen en un mismo arbitraje, salvo casos excepcionales
y debidamente fundamentados por los tribunales arbitrales. En estos casos en los
que se deniegue la acumulacion, las partes deben iniciar un nuevo arbitraje en un

plazo de caducidad de 15 dias habiles de notificada la denegatoria.

El inciso 9) del articulo 45° preceptla los supuestos especiales de nulidad de

laudo, dentro de los que se dispone los siguientes:

(i) si la composicién del Tribunal Arbitral unipersonal o colegiado no se ajust6 a lo
establecido por la Ley,

(ii)si las actuaciones arbitrales no se ajustaron a lo establecido en la Ley.

Finalmente, el inciso 10) del precitado articulo dispone que el OSCE aprobara un
Codigo de Etica que permitira que un Consejo de Etica, conformado por un
representante de la PCM, otro del MEF y uno ultimo de MINJUS, determine
sanciones que correspondan a los arbitros por transgresiones establecidas en
dicho Texto Legal (que pueden ser amonestacion, suspension temporal e
inhabilitacion permanente). Por ende, debe destacarse que las resoluciones del
OSCE que resuelvan controversias sobre devolucion de honorarios constituiran

titulos ejecutivos.

2.42. REGISTRO NACIONAL DE PROVEEDORES (ARTICULO 46°)
El articulo 46° de la Ley N° 30225, modificado por el Decreto Legislativo N°

1341, dispone lo concerniente al Registro Nacional de Proveedores (RNP). Dicho
registro es:
“(...) de cardacter administrativo (...) encargado de clasificar, validar y
registrar informacion de personas naturales o juridicas (proveedores de
bienes y servicios, ejecutores y consultores de obras) los cuales desean

contratar con el Estado peruano” (R&C Consulting, 2013).
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En ese sentido, la inscripcion en el mencionado registro significa: “un recaudo
de habilitacion, como condicion subjetiva para poder presentarse como
oferente en un procedimiento licitatorio” (DROMI, 1995, p. 319). En ese orden
de ideas, el mencionado registro tiene como objetivo, segun lo detalla
RETAMOZO (2016, p. 311), citando a DROMI: “posibilitarle a la
Administracion conocer el grado de suficiencia o de insuficiencia de los
oferentes, sobre la base de una clasificacion genérica de eficacia de los
licitadores para un sinniimero de procedimientos licitatorios” , significando la
exteriorizacion de la “idoneidad juridica, técnica economica y financiera para

poder ejecutar la prestacion objeto del futuro contrato” (DROMI, 1995, p. 319).

En base a lo sefialado, el articulo 46° versa sobre el Registro Nacional de
Proveedores (RNP); la misma que ha sido modificada por el articulo 1° del
Decreto Legislativo N° 1341. De esta manera, con la redaccion actual se dispone
que el RNP tiene vigencia indeterminada, por ende, el RNP ya no sera renovado
anualmente. En consecuencia, a partir de ahora, la inscripcion en el RNP tendra
vigencia indeterminada sujeta a la actualizacion de informacién de conformidad

con lo que sefala el reglamento.

De otro lado, el articulo 46° -modificado por el Decreto Legislativo N° 1341-,
establece que la informacidn del RNP sera de acceso publico, a excepcion de
aquella informacion reservada de indole tributaria, bancaria o comercial de las
personas inscritas. Este aspecto resulta ser muy relevante para la supresiéon de

tramites que no son trascendentes en el procedimiento de seleccion.
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1.

CAPITULO Il

LAS GARANTIAS DEL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES

INTRODUCCION
Las garantias forman parte de las denominadas clausulas exorbitantes del contrato

administrativo; es decir, nos estamos refiriendo a la exteriorizacion del ejercicio de la

potestad administrativa.

En la relacion Administracion-administrado, entidad-contratista, las garantias tienen
con la finalidad de “asegurar la perfeccion del contrato y su correcta ejecucion
posterior” (GARCIA, 2001, p. 709), devenir en el que cumplen una doble funcion:
por un lado, tienen una funcion de compulsiva y, por el otro, son resarcitorias. Las
garantias son compulsivas, “pues lo que pretenden es compeler al contratista a
cumplir sus obligaciones contractuales, bajo apercibimiento de ejecutar las
garantias presentadas por este” (OSCE, 2012); mientras que las garantias
resarcitorias, “(...) pretende a través de su ejecucion es indemnizar a la entidad por
los eventuales dafios y perjuicios que haya sufrido debido al incumplimiento del
contratista” (OSCE, 2012).

Teniendo en cuenta lo esbozado, en los paragrafos siguientes analizaremos la figura

en mencién, en base a lo establecido en la normatividad especial.

GARANTIA PRECONTRACTUAL Y CONTRACTUAL

Al formar parte el contrato administrativo un proceso donde la voluntad de la

Administracion se va preparando a través de la ejecucion de una variedad de etapas
preclusivas. En ese orden de ideas, vemos pues que las garantias son empleados en
distintas fases bajo denominaciones y fines distintos. Asi tenemos que en doctrina
existen dos tipos de garantias: la primera, la denominada precontractual o de caucion
provisoria, 0 “garantia de oferta” o “garantia de mantenimiento de propuesta” o
“provisionales”; y a segunda, la de “caucion definitiva” o denominada también
“garantia de fiel cumplimiento”. La primera se ubica en la etapa de seleccion
debiendo ser otorgada por todos los oferentes o proponentes; y la segunda, que se
vincula a la formalizacién o perfeccionamiento del contrato, que solo sera otorgada
por el adjudicamiento elegido (DROMI, 1995, cap. XVII).
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Ante lo expuesto en la parte in fine del paragrafo anterior, surge la siguiente
interrogante: ¢Cual es la diferencia entre una y otra garantia? Sobre el particular
RETAMOZO sefiala que:
“En principio, tenemos la ya indicada, la que establece que estas se presentan
en distintas etapas del procedimiento de seleccidn, la primera en la presentacion
de las propuestas, y la segunda luego de consentida la buena pro y en la antesala
de la suscripcion del contrato” (RETAMOZO, 2016, p. 116).

En ese orden de ideas, de acuerdo a la glosa citada, tenemos que, las garantias
provisionales “se exigen a todo aquel que comparece como licitante en un
procedimiento contractual con la aspiracion de resultar adjudicatorio del contrato,
a fin de garantizar la solvencia y seriedad de su oferta, y la efectiva suscripcion del
contrato en caso de resultar adjudicatorio del mismo”, mientras que las definitivas
“pretenden asegurar la efectiva realizacion del contrato conforme a lo pactado”
(ESCRIBANO & BENAVENTE, 2003, p. 440), funcionando las provisionales como
“arras de aseguramiento”, en cuanto que el licitador puede apartarse de la
concurrencia a la licitacion, o renunciar a la suscripcién del contrato, arrastrando su
perdida, siendo que las definitivas:
“funcionan no como clausulas penales (pues el contratista no puede eximirse
de su obligacion a través de su incautacion por la Administracion) sino como
penalidades convencionales que tratan de asegurar los dafios ocasionados por
el incumplimiento de la obligacion contractual, sin perjuicio de la obligacion de
reparacion de dafios y perjuicios que puede afiadirse a la incautacion de dicha
garantia en caso de incumplimiento culpable” (ESCRIBANO & BENAVENTE,
2003, P. 440).

Las diferencias descritas anteriormente coexisten con sus semejanzas, las que se
articulan a partir de las caracteristicas de estas. En este orden, lo comun esta en que
estas deben ser unilaterales, obligatorias, consustanciales 0 accesorias,
inembargables, independientes, opcionales en cuanto a la forma de presentar la
garantia (DROMI, 2004, p. 50), siendo acreditadas por el postor o contratista, segun

sea el caso, por lo que solo involucran a los administrados
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2.1.

2.2.

LAS ENTIDADES PUBLICAS Y LAS GARANTIAS
¢Por qué las entidades publicas no presentan garantias? Sobre el particular,

tenemos que la omision se debe a que estas no buscan proteger al postor o
contratista, sino a la Administracion, pero ademas debido a que “el hecho de la
solvencia de la Administracion viene dada de antemano por la existencia de
credito presupuestario para el pago del contrato” (ESCRIBANO &
BENAVENTE, 2003, p. 437); criterio que se relativiza sobre la base de la
experiencia, por cuanto en la Administracion Publica una cosa es ser solvente y

otra es pagar.

Si bien esta es la posicidn doctrinaria, debemos indicar que nuestra normativa si
considera que las entidades otorguen garantias, especificamente para el caso de

arrendamiento de bienes e inmuebles.

LA GARANTIA PRECONTRACTUAL: DEFINICION Y SU
INTERMITENCIAEN LA LCE
La garantia precontractual o provisional garantiza la solemnidad de la oferta, y a

decir de DROMI: “/Es] una sefla precontractual destinada a asegurar la

celebracion del contrato, no su cumplimiento” (DROMI, 2004, p. 519). De esta

manera, esa clase de garantia es un instrumento disuasorio abocado a preservar:
“la seriedad de las ofertas formuladas por los licitadores, evitandose con
ello, en definitiva, la participacién en tales procedimientos de personas
gue carezcan de un interés real en convertirse en adjudicatorios y, por
lo tanto, en cumplir con el objeto del contrato” (GARCIA-TRAVIJANO,
1997, p. 30).

Desde la perspectiva de que son cedidas por el postor, y el Estado las reclama
para garantizar el mantenimiento de la oferta hasta el otorgamiento de la buena
pro, adquieren la naturaleza juridica de arras penitenciales, constituyendo asi
“que se establece como medida de la responsabilidad del oferente frente a la
Administracion licitante para asegurar el cumplimiento, en esta etapa
precontractual, de sus obligaciones frente a ella” (DROMI, 1995, pp. 335 -
336).
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En ese orden de ideas, el objetivo viene definido por su naturaleza juridica. De
tal manera que, con ella se buscaria “garantizar la seriedad de las ofertas y el
cumplimiento de la obligacion del adjudicatorio de formalizar el contrato”
(GARCIA, 2001, p. 709); lo cual implica “el mantenimiento de la oferta durante
el plazo que se estipula en la ley o en los pliegos de condiciones”, por lo que en
caso de su incumplimiento (retiro de la oferta antes del plazo fijado, o no aceptar
la adjudicacion o negarse a suscribir el contrato) se produciria la perdida de la
misma (ejecucion) por parte del verdadero acreedor, el interés publico (DROMI,
1995, p. 333).

Sobre el particular, el Tribunal de Contrataciones en la Resolucién N° 490-2010-

TC-S2, expreso lo siguiente:
“la exigencia de la garantia da seriedad de la oferta al momento de la
presentacion de propuestas, se justifica en el hecho de dotar de seriedad
a las propuestas que eventualmente se presenten a los procesos de
seleccion “buscandose de esta forma” que los postores traten de
preservar la seriedad en las ofertas formuladas, evitando la participacion
de personas que carezcan del interés de cumplir con el objeto del

contrato”.

Desde la perspectiva legal tenemos que nuestro marco normativo ha tenido una
relacion contradictoria con este tipo de garantia. Asi, tenemos el Decreto
Supremo N° 065-85-PCM , Reglamento Unico de Adquisiciones para el
suministro de bienes y prestacion de servicios no personales (ahora ya derogado);
en el que se establecia este tipo de garantia y su ejecucion en el numeral 2 del
articulo 3.2.4 y en el articulo 5.1.5. Criterio que fue recogido en la redaccion
inicial del articulo 40 la Ley N° 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, y luego, via modificacion efectuada por la Ley N° 28267, se suprimio,
para reincorporarla después de algunos afios en el articulo 39 Decreto Legislativo
N° 1017. Ley de Contrataciones del Estado, para ser nuevamente suprimida en la
modificacion efectuada por la Ley N° 29873, no siendo considerada en la actual
normativa (RETAMOZO, 2016, p. 118).
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2.3.

Las razones de estas idas y vueltas tienen que ver con el aumento del costo de
transaccion para los postores, que es el criterio que ha prevalecido frente al
aseguramiento del mantenimiento de la propuesta; pero, ademas, con la falta de
institucionalidad del sistema. Ningun orden juridico que se aprecie de estable y
de proyectar confianza y seguridad juridica, puede ser objeto de tantas
modificaciones (RETAMOZO, 2016, p. 118).

LA GARANTIA CONTRACTUAL O DEFINITIVA: DEFINICION

La fase integrativa tiene como antesala la presentacion de la garantia de fiel

cumplimiento (contractual o definitiva) por parte del postor ganador de la buena
pro que ha quedado consentida. Sin el cumplimiento del requisito de la garantia
no se puede suscribir contrato (RETAMOZO, 2016, p. 118).

Esta garantia es la definitiva, denominada también garantia de seriedad de oferta,
definida como “una pena convencional provisional en el sentido de que, en los
casos de incumplimiento, el acreedor —licitante- puede exigir la pena como
importe minimo del dafio” (DROMI, 1995, p. 334), y por las responsabilidades
del contratista frente a la Administracion y a los terceros. Por su parte, Garcia de
Enterria considera que este tipo de garantia:
“responde de las penalidades impuestas al contratista por razon de la
ejecucion del contrato (...) y de los daiios y perjuicios que el contratista
pueda ocasionar a la Administraciéon por motivo de ejecucién del
contrato, asi como de los gastos originados a la misma por la demora en
el cumplimiento de sus obligaciones (...) la fianza tiende a compensar a
la Administracién por el retraso en la ejecucion de la obra, que ha de
implicar, en términos generales, una nueva licitacion o la suspension o
inejecucion parcial o total del servicio publico (...)” (GARCIA, 2001, p.
710).

En doctrina se asume que son obligatorias y consustanciales al contrato, son
numerus clausus, existiendo opcionalidad respecto al medio de presentacion, tal
como lo sefiala GARCIA TRAVIJANO, para quien: “la obligacion de prestar

garantia definitiva en los contratos administrativos no constituye (...) una
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obligacidn accesoria, sino que forma parte de la obligacion principal misma”
(GARCIA-TRAVIJANO, 1997, p. 102).

En este orden, y como hemos indicado, la garantia de fiel cumplimiento tiene
como fin el respaldar el cumplimiento de las obligaciones contraidas por el
contratista tras la firma del contrato y de esta manera:
“compensar a la Administracién por el retraso en la ejecucién de la obra,
que ha de implicar, en términos generales, una nueva licitacion o la
suspension o inejecucion parcial o total del servicio publico, perjuicios
estos de dificil evaluacion, que por esa razon se evalGian a priori de forma
objetiva a través de la fianza” (GARCIA, 2001, p. 710).

En este sentido, se entiende que la garantia en mencion:
“debe cubrir todas las obligaciones a cargo del contratista, derivadas de
su vinculo contractual (...) debe responder del necesario “buen hacer”
del contratista y de las posibles responsabilidades en que pueda incurrir
por defectos de los bienes suministrados, de las obras ejecutadas”
(DROMI, 1994, p. 531).

En el marco del procedimiento de contratacién, los postores ganadores de la
buena pro se encuentran en la obligacion de presentar las garantias al momento
de la firma del contrato, cualquier disposicién en contrario es ilegal, tal como lo
ha establecido el Tribunal en un caso donde un funcionario de la entidad opino
en contrario. Al respecto, el colegiado sefialo lo siguiente:
“(...) en cuanto a que acordaron con el asesor legal de la entidad para
que las garantias fueran presentadas con posterioridad a la firma del
contrato, es preciso sefialar que tanto los trabajadores de las entidades
como los administrados, estan en la obligacion de actuar de acuerdo al
ordenamiento legal correspondiente, en consecuencia el presunto
acuerdo entre el postor y un funcionario de la entidad, carece de
proteccion legal” (Res. N° 622/2005/TC-SU).
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3. CARTA FIANZA / POLIZA DE CAUCION, DEFINICION Y
DESENVOLVIMIENTO EN LA LCE
La nueva LCE, y especificamente el articulo 125 del RLCE, considera dos tipos de

garantias, la carta fianza y la pdliza de caucion, pudiendo cualquiera de ellas ser
otorgadas como garantia de fiel cumplimiento y por adelantos. Debiéndose tener
presente que ya no corresponde otorgar la garantia por el momento diferencial de la
propuesta en razon de la posibilidad de rechazo de la oferta (RETAMOZO, 2016, p.
120).

3.1. LAFIANZA

La fianza nace del intercambio y de la necesidad de garantizarlo, por lo que se
encuentra vinculada al cumplimiento de una obligacion, pero en un sentido mas
estricto y técnico. Asi, la fianza “es la garantia personal que se constituye
asumiendo un tercero el compromiso de responder del cumplimiento de la
obligacion, si no la cumple el deudor principal” (RETAMOZO, 2016, p. 120);
pudiendo ser entendida también “como el contrato por el cual una tercera
persona, distinta del acreedor y del deudor, se obliga al cumplimiento de una
obligacion principal subsidiariamente, es decir, cuando el deudor no la
cumple” (HOYOS, 2012, p. 35).

En el ambito nacional tenemos que la fianza se define como un “contrato de
garantia por el que una persona se obliga frente al acreedor a cumplir
determinada prestacion ajena, si esta no es cumplida por el deudor”
(MONTOYA, 1999, 269), definicion concordante con el primer parrafo del
articulo 1868 del Caodigo Civil que establece: “Por la fianza, el fiador se obliga
frente al acreedor a cumplir determinada prestacion en garantia de una

obligacion ajena, si esta no es cumplida por el deudor”.

Delimitando ain mas la definicién tenemos que la SBS la conceptualiza como
aquel:
“Contrato de garantia del cumplimiento de pago de una obligacion
ajena, suscrito entre el fiador y el deudor, y que se materializa en un
documento valorado emitido por un fiador (banco o entidad financiera)

a favor de un acreedor (entidad contratante) garantizando las
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obligaciones del deudor (solicitante) en caso de incumplimiento del

deudor, el fiador asume la obligacién” (SBS, S/F).

En el contexto de las contrataciones del Estado, “la carta fianza garantiza el
cumplimiento de una obligacion ajena que tiene su origen en la relacion

“deudor-acreedor” o “proveedor-Estado” (Opinion N° 68-2012).

En base a lo expresado en los paragrafos anteriores, se aprecia que las distintas
definiciones expuestas delimitan sus elementos, como son: la accesoriedad de la
obligacion, ya que la fianza no puede concebirse sino por la existencia de una
obligacion principal; y, la subsidiaridad, por virtud de la cual el fiador solo se
obliga para el caso de que el deudor principal no cumpla su obligacion (HOYOS,
2012, p. 35).

3.1.1.CONTENIDO DE LA CARTA FIANZA
Al respecto, en la Resolucion N° 587-2012-TC-S2, el Tribunal establecio

que la carta fianza ““es una operacion eminentemente formal y se rige por

el principio de literalidad, por el cual la forma como se obliga la entidad
emisora se encuentra expresamente establecido en el propio documento
del que fluye su obligacidn, por ello, el tenor literal del documento es
decisivo para determinar el contenido y la extension del derecho que

emerge de dicho titulo.

De tal modo, resulta evidente entonces que el contenido de la carta fianza
debe indicar —expresar manifiestamente y sin lugar a dudas- la
obligacion garantizada, ello en salvaguarda del interés de la entidad,
detras del cual se encuentra indudablemente el interés publico plasmado

en la contratacion a realizarse”.

3.2. LA POLIZA DE CAUCION
Establecida la definicion de carta fianza, resulta necesario definir a la poliza de

caucion, la misma que consiste en el:
“(...) contrato de seguro por el cual la empresa aseguradora (garante),

mediante el cobro de una prima, protege al asegurado (acreedor) contra
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el incumplimiento de una obligacion especifica asumida legal o
voluntariamente por el garantizado (deudor principal o fiado),
proteccion que opera evidentemente a los términos y condiciones que
consten en la correspondiente poliza” (ORTEGA, 2006, p. 115),

En ese sentido, resulta necesario traer a colacién la Opinién N° 068-2012, la que
sefiala que:

“si bien la poliza de caucion es un instrumento distinto a la carta fianza,

su funcion es similar pues ambas cumplen con garantizar una

obligacion ajena que tiene su origen en la relacion ““proveedor-Estado™,

en el marco de las contrataciones del Estado” (Opinion N° 068-2012).

En resumidas cuentas, el seguro de caucion es “el seguro que garantiza al
acreedor de una obligacion el resarcimiento de los dafios que puede provocar
su incumplimiento (de las obligaciones contractuales o legales del tomador del
seguro)” (HOYOS, 2012, p. 36).

3.3. ;EN OUE SE DIFERENCIA LA CARTA FIANZA DE LA POLIZA DE
CAUCION?

La distincion seria con relacion a sujetos intervinientes. Mientras que en la fianza,

tomador y asegurado son siempre la misma persona; en la caucion tomador y
asegurado son sujetos diferentes, toda vez que el tomador es la persona que
contrata el seguro y cuya conducta puede ser desencadenante del siniestro, en
tanto que asegurado es el titular del interés cubierto por el seguro, quien ocupa,
frente al asegurador una posicion acreedora, siendo el beneficiario de la eventual
indemnizacion (RETAMOZO, 2016, p. 122). Otra distincion seria la del riesgo
cubierto. En ese orden de ideas, mientras que en la fianza el crédito protege al
acreedor frente a la insolvencia definitiva del deudor, en el seguro de caucién
protege al acreedor frente al mero incumplimiento del contrato (HOYQOS, 2012,
p. 35).
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4. LAS GARANTIAS, LA SBS Y LAS ENTIDADES QUE LAS PUEDEN
OTORGAR
La carta fianza que se solicita no necesariamente debe ser bancaria. En ese sentido,
tengamos en cuenta los Pronunciamientos N° 268-2011/DTN y N° 442-2010/DTN,

los cuales estan referidos a la exigencia de solo presentar carta fianza bancaria, las

cuales sefialan lo siguiente:
“(...) debera suprimirse de la cldusula séptima de la proforma del contrato, la
restriccion de presentar solo carta fianza “"bancaria™, pudiendo presentarse
cartas fianzas efectuadas por cualquier empresa bajo el ambito de la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas y Fondos de
Pensiones (SBS) o que estén consideradas en la lista actualizada de bancos
extranjeros de primera categoria que periédicamente publica el Banco Central

de Reserva del Peru”.

La relacion entre garantias y SBS es de suma relevancia, por cuanto “esta institucion
tiene la responsabilidad de certificar a las instituciones bancarias y financieras que
cuentan con la solvencia econémica suficiente para otorgar estas garantias a favor
de los postores ganadores de la buena pro y contratistas, segin sea el caso”.
(RETAMOZO, 2016, p. 123).

Em el supuesto de que se trate de garantias emitidas a favor de una entidad, el articulo
33° de la Ley vigente, dispone claramente que las emisoras de las garantias, que se
pueden aceptar en los procesos de contratacion correspondientes, deben ser entidades
gue se encuentren bajo la supervision directa de la SBS y deben estar autorizadas para
emitir garantias o estar consideradas en la Gltima lista de bancos extranjeros de

primera categoria que periddicamente publica el Banco Central de Reserva del Perd.

5. LAS GARANTIASEN LALCEYRLCE

Las garantias establecidas en el &mbito doctrinario se desenvuelven en la normativa

de contrataciones, a excepcién de la garantia de seriedad de oferta o precontractual y
la garantia por el monto diferencial de propuesta, las que no han sido consideradas en
la nueva normativa; habiendo quedado subsistentes las garantias de fiel cumplimiento
del contrato y por adelantos, tal como lo dispone el primer paragrafo del ya citado
articulo 33° (RETAMOZO, 2016, p. 126).
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En el marco normativo precitado, la presentacion de la garantia contractual
consignada en la normativa de contratacion del Estado “constituye requisito previo
para la suscripcién del contrato y el medio para garantizar el cumplimiento de los
mismos, la que tiene por finalidad el respaldar la conducta del contratista de
acuerdo a lo pactado en el contrato administrativo, més que la de compensar a la
entidad por un posible dafio” (PARRAGA, 2005), por lo que no pueden ser asumidos
como medio indemnizatorio, ni “extenderse sus alcances a cubrir los posibles
riesgos de incumplimiento de obligaciones sociales del contratista, ni otras deudas
u obligaciones que no se deriven del estricto cumplimiento del contrato”
(PARRAGA, 2005). Este criterio afectaria la funcion resarcitoria.

5.1. EMISION DE GARANTIAS Y A FAVOR DE QUIEN. LA FIRMA
ESCANEADA O PREIMPRESA
En relacion con la emision de garantias y a favor de quien, en la Opinion N° 068-

2012, se consulta lo siguiente: “;una institucion financiera autorizada por la
SBS puede emitir carta fianza o poliza de caucion, de ser el caso, a favor de si
mismo a fin de garantizar su participaciébn como postor en un proceso de

seleccion o como contratista para la suscripcién del contrato?”

Sobre dicha interrogante, la Direccion Técnica Normativa, dispuso lo siguiente:
“(..) para asegurar que las entidades podran ejecutar las garantias
otorgadas por los postores y/o contratistas, es necesario que quien emite
una garantia sea alguien distinto al postor y/o contratista, segun
corresponda, pues, de lo contrario se pondria a dicho postor y/o
contratista en un conflicto de intereses —al ser deudor y fiador o
asegurado y aseguradora al mismo tiempo, pudiendo este negarse y/o
retrasar la ejecucién de las garantias; enervandose de esta manera su
finalidad y poniendo a la entidad en una situacion de indefension”.
(Opinion N° 068-2012)

Por su parte, la SBS (mediante oficio N° 17099-2012-SBS), en respuesta a la
consulta formulada por el Organismo Supervisor (mediante oficio N° 064-
2012/DTN/SDN), ha sefialado que:
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“(...) el articulo 1868 del Codigo Civil es claro al estipular que por la
fianza, el fiador se obliga frente al acreedor a cumplir determinada
prestacion en garantia de una obligacion ajena, si esta no es cumplida
por el deudor, de lo que, claramente, se concluye que el fiador la
constituye para garantizar las obligaciones de personas ajenas a el y no

propias’.

Asimismo, dicha entidad indico que: “(...) la péliza de caucion como contrato
requiere la participacion de dos partes, la compafiia aseguradoray el tomador
del seguro o contratante, lo cual no se cumple en los casos en que dicha poliza
haya sido emitida por la propia aseguradora obligada, ademas de que no

permitiria cumplir con la finalidad antes descrita”.

En consecuencia, en el marco de las contrataciones del Estado, ni la carta fianza
ni la pdliza de caucion pueden ser emitidas por empresas financieras o de seguros

a favor de si mismas.

Siguiendo con la Opinién ante la interrogante de si en el ambito del régimen de
contratacion publica: “¢ Es valido y aceptable que la firma del funcionario de la
institucion autorizada por la SBS que emite la carta fianza o poliza de caucion,
sea consignada de modo escaneado o pre impreso? (sic)”, se establecio que:
“el detalle del contenido de los instrumentos mediante los que se otorgan
estas garantias —carta fianza o pdéliza de caucion, a eleccion de la
entidad- le compete a la SBS, en su calidad del organismo rector del

sistema financiero y de seguros
En tal sentido, sobre la validez de consignar la firma del representante

de la empresa financiera o de seguros, emisora de la carta fianza o poliza

de caucion, escaneada o preimpresa, debe consultarse a la SBS”.
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5.2. CARACTERISTICAS DE LAS GARANTIAS. LA REALIZACION
AUTOMATICA, LA RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO E
IMPOSIBILIDAD DE REGULARIZACION

Las caracteristicas sefialadas tanto en la Ley de Contrataciones como en su

reglamento son similares a las establecidas en la doctrina. En las lineas siguientes

pasaremos a sefialar cada una de las caracteristicas que cuenta esta figura.

5.2.1. CARACTERISTICAS

Estos caracteres descritos encuentran precision en el modificado articulo

33 de la LCE, el cual establece que las garantias deben ser:

¢ Incondicionales;

e Solidarias;

e Irrevocables;

e De realizacién automatica en el pais al solo requerimiento de la
respectiva calidad, bajo responsabilidad de las empresas que las

emiten

En mérito de la realizacion automatica, a primera solicitud, las empresas
emisoras no pueden oponer excusion alguna a la ejecucion de las garantias
debiendo limitarse a honrarlas de inmediato dentro del plazo maximo de 3

dias

En cuanto a la ejecucion de las garantias, que es a lo que se refiere el
articulo glosado, en la Opinion N° 012-2011/DTN, ante la consulta de si
“en virtud a la realizacion automaética de las garantias, a primera
solicitud, las empresas emisoras (...) ;Pueden las empresas emisoras
solicitar otra forma de honramiento de las garantias”, la respuesta de la
DTN fue precisar previamente lo que se entiende por “honrar” indicando
que “(...) por ~"honrar’” se entiende pagar a la entidad el monto dinerario
garantizado, en la medida que las garantias fueron emitidas a efectos de
garantizar montos dinerarios determinados (RETAMOZO, 2016, p. 128).
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Adicionalmente, debe indicarse que la normativa de contrataciones del
Estado no ha previsto la posibilidad de que las empresas emisoras realicen
“otra forma de honramiento de las garantias”, ni que las entidades

acepten dichas formas.

En tal sentido, debe sefialarse que en el supuesto que la empresa que emitio
una garantia proponga a la entidad “otra forma de honramiento”, la
entidad no podré aceptarla.

e La responsabilidad por la demora. El articulo 33 de la LCE establece
que lademora en la ejecucion “genera responsabilidad solidaria para
el emisor de la garantia y para el postor o contratista, y da lugar al
pago de intereses”.

e Las empresas que otorguen deberan estar bajo la supervision directa
de la SBS, y estar autorizadas para emitir garantias, o estar
consideradas en la dltima lista de bancos extranjeros de primera
categoria que periodicamente publica el Banco Central de Reserva del
Perd.

e Las entidades financieras que emiten garantias facilitan el acceso a
estas a las entidades publicas beneficiarias, debiendo para el efecto
implementar mecanismos correspondientes que permitan la aplicacion

de lo establecido en la norma.

5.2.2. LA EJECUCION DE GARANTIAS
En la ejecucion de garantias por incumplimiento del contratista rigen dos

principios: el de preferencia y el de suficiencia. EI primero implica “"que
la Administracion contratante tendrd preferencia sobre cualquier otro
acreedor, sea cual fuere la naturaleza del mismo y el titulo en que se funde
su pretension (DROMI, 1995, p. 533), y el segundo, el de suficiencia, que

significa que estas deben cubrir las obligaciones del contratante.

La normativa se ha puesto en los casos en los cuales procede la ejecucion
de las garantias a simple requerimiento de la entidad. Asi el articulo 131
del RLCE establece que la ejecucion de la garantia procede en las

situaciones siguientes:
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5.2.2.1.

SUPUESTOS DE EJECUCION DE LA GARANTIA DE FIEL

CUMPLIMIENTO Y DE ADELANTOS

RETAMOZO (2016, p. 130) indica los supuestos de ejecucion de la
garantia de fiel cumplimiento y de adelanto dispuestos en la Ley
Vigente (LCE) y el reglamento de la Ley N° 30225 (RLCE), los cuales

pasaremos a sefialar a continuacion:

Cuando el contratista no la hubiere renovado antes de la fecha

de su vencimiento. Ejecucion y devolucion del Saldo

Una vez que se cuente con la conformidad de la recepcion de la
prestacion o haya quedado consentida la liquidacion, segun
corresponda, y siempre que no existan deudas a cargo del
contratista o de haber saldo a favor, se le devuelve el monto
ejecutado sin dar lugar al pago de intereses. Tratandose de las
garantias por adelantos, no corresponde devolucion alguna por el

adelanto pendiente de amortizacion

Ejecucion por resoluciéon de contrato consentida

La garantia de fiel cumplimiento se ejecuta, en su totalidad, cuando
la resolucion por la cual la entidad resuelve el contrato por causa
imputable al contratista haya quedado consentida o cuando por
laudo arbitral se declare procedente la decision de resolver el
contrato. En dichos casos, el monto de la garantia corresponde
integramente a la entidad, independientemente de la cuantificacion

del dafio efectivamente irrogado

Ejecucién por no pago de saldo a favor de la entidad

De la misma forma, la garantia de fiel cumplimiento se ejecuta
cuando transcurridos 3 dias habiles de haber sido requerido por la
entidad, el contratista no hubiera cumplido con pagar el saldo a su
cargo establecido en el acta de conformidad de la recepcion de la
prestacion a cargo del contratista en el caso de bienes, servicios en
general y consultorias en general, o en la liquidacion final del

contrato, en el caso de consultoria de obras y ejecucion de obras.
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5.2.2.2.

Esta ejecucion es solicitada por un monto equivalente al citado

salgo a cargo del contratista.

e Ejecucion de la garantia por adelantos

De acuerdo a lo establecido en la norma, la garantia por adelantos
se ejecuta cuando resuelto o declarado nulo el contrato exista riesgo
sustentado de imposibilidad de amortizacién o pago, aun cuando
este evento haya sido sometido a un medio de solucion de

controversias.

En cualquiera de los casos contemplados en el paragrafo
precedente, el organismo convocante en forma previa a la
ejecucion de la garantia por adelantos, solicita notarialmente al
contratista, concediéndole un plazo de 10 dias habiles para que
devuelva el monto pendiente de amortizar, bajo apercibimiento de

ejecutar la garantia por adelantos por dicho monto

ACTUACION DE LA ENTIDAD, LA NO EXIGENCIA DEL
SUPUESTO HABILITADOR POR PARTE DE LAS
ENTIDADES QUE LA OTORGAN Y SANCION POR
INCUMPLIMIENTO DE EJECUCION

Los supuestos previstos en los numerales anteriores estan referidos

exclusivamente a la actuacion de la entidad, siendo de su Unica y
exclusiva responsabilidad evaluar en que supuesto habilitador se
encuentra para le ejecucion de la garantia, por lo que no afectan de
modo alguno al caracter automatico de tal ejecucion y por tanto, de la
obligacion de pago a cargo de las empresas emisoras, quienes se
encuentran obligadas a honrarlas conforme a lo previsto en el articulo
33 de la LCE al solo y primer requerimiento de la respectiva entidad,
sin poder solicitar que se acredite el supuesto habilitador, sin oponer
excusion alguna y sin solicitar sustento ni documentacion alguna y en
el plazo perentorio de 3 dias habiles. Cualquier pacto en contrario
contenido en la garantia emitida es nulo de pleno derecho y se considera
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5.2.2.3.

no puesto, sin afectar la eficacia de la garantia extendida
(RETAMOZO, 2016, p. 131).

Finalmente, se indica que aquellas empresas que no cumplan con

honrar la garantia otorgada son sancionadas por la SBS

EJECUCION DE LA GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO.

CRITERIOS DE LA OSCE Y DEL TRIBUNAL

5.2.2.3.1. EJECUCION DE GARANTIA Y NULIDAD DE CONTRATO

Por otro lado, en la Opinién N° 059-2012/DTN, referido a la
ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento cuando se declara la
nulidad del contrato, en la consulta de si “;procede la ejecucion de
la garantia de fiel cumplimiento cuando la entidad ha declarado
la nulidad del contrato, por infraccién del principio de
presuncién de veracidad; siendo que en el periodo de vigencia del
contrato objeto de nulidad, de manera simultanea, se advirtieron
incumplimientos esenciales imputables al contratista, que

habrian derivado en la resolucion del mismo?”,

Ante tal pregunta, la Direccion Técnica Normativa establecié que:

“Cabe precisar que la consecuencia de la declaracion de
nulidades la invalidez de los actos celebrados con
violacion o defecto de los requisitos y formalidades
impuestas por el ordenamiento juridico, por lo que los
actos nulos son considerados actos inexistentes y, como

tal, incapaces de producir efectos.

De conformidad con lo expuesto, si una entidad declara la
nulidad de un contrato luego de haber verificado la
trasgresion del principio de presuncion de veracidad, ello
determina la inexistencia de dicho contrato y, por
consiguiente, la inexigibilidad de las obligaciones

contenidas en este; no siendo procedente la ejecucién de
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la garantia de fiel cumplimiento, ya que esta salvaguarda

el cumplimiento de un contrato inexistente »-

6. GARANTIAS A CARGO DEL CONTRATISTA

Establecidas las reglas, corresponde sefialar las clases de garantias. Al respecto,

tenemos que el articulo 33 de la LCE establece que las garantias que deberan otorgar

los contratistas son:

SUSCRIPCION

DEL CONTRATO

DE FIEL
e CUMPLIMIENTO b

PRESTACIONES

o ACCESORIAS

CLASES DE

GARANTIA

POR
o o ADELANTOS

FUENTE:
Retamozo Linares, M. (2016). Contrataciones y Adquisiciones del Estado y Normas de Control.
Anélisis de Control. Tomo II. (11ava Ed.). Lima: Gaceta Juridica. p. 132

6.1. LA GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO POR SUSCRIPCION DE
CONTRATO

El desenvolvimiento de este marco doctrinario se puede apreciar en los articulos

126 y 127 del RLCE, en los que se establecen que la garantia de fiel cumplimiento
se presenta en los casos siguientes:
e En lasuscripcion del contrato

e En las prestaciones accesorias

6.1.1. GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO A LA SUSCRIPCION
DEL CONTRATO Y SU DEVOLUCION
Al respecto, el articulo 126 del RLCE reitera el criterio que para la firma

del contrato el postor ganador debe entregar a la entidad la garantia de fiel
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cumplimiento por el equivalente al 10% del monto del contrato, con
vigencia hasta la conformidad de la recepcion de la prestacion, en el caso
de bienes, servicios en general y consultoria en general, o hasta el
consentimiento de la liquidacion final en los casos de ejecucion y

consultoria de obras.

6.1.1.1.LA GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO EN LA MICRO Y
PEQUENA EMPRESA

La norma mantiene el trato preferencial hacia las micro y pequefias

empresas, al indicar que en los contratos periédicos que celebren las
entidades con las micro y pequefias empresas, estas ultimas pueden
otorgar como garantia de fiel cumplimiento el 10% del monto del
contrato original, porcentaje que es retenido por la entidad
(RETAMOZO, 2016, p. 133).

Los contratos periodicos a los que hace mencion la norma son los
siguientes:
e Suministro de bienes:
e Prestacion de servicios en general:
e Ejecucion y consultoria de obras:
e En el caso de los contratos para la ejecucion de obras, tal beneficio
solo procede cuando:
a) El procedimiento de seleccion original del cual derive el
contrato a suscribirse sea una adjudicacion simplificada;
b) EIl plazo de ejecucion de la obra sea igual o mayor a 60 dias
calendarios; y,
c) El pago a favor del contratista considere, al menos 2

valorizaciones periddicas, en funcién del avance de obra.

En cuanto al momento de la retencion se indica que esta se efectla
durante la primera mitad del nimero total de pagos a realizarse, de
forma prorrateada en cada pago, con cargo a ser devuelto a la

finalizacion del mismao.
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6.1.1.2.DEVOLUCION DE LA GARANTIA
Sobre este tema, el citado articulo 126 de la RLCE dispone que en caso

se haya practicado la liquidacion final y se determine un saldo a favor
del contratista, la entidad debe devolverle la garantia de fiel
cumplimiento, aun cuando se someta a controversia la cuantia de ese

saldo a favor

6.1.2. LA GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO EN EL CASO DE
CONCURSO OFERTA CON_PRESTACIONES DIVERSAS.
IMPOSIBILIDAD _DE  PRESENTARLA EN DISTINTOS
MOMENTOS
Sobre este tema, en la Opinion N° 099-2013/DTN se establecié que en la

modalidad de concurso oferta las prestaciones de diversa naturaleza que

debe ejecutar el contratista:
“no pueden asimilarse a las prestaciones accesorias, pues cada
una de estas son indispensables para que la contratacion cumpla
su objetivo principal: la ejecucion de la obra publica (...) De
conformidad con lo expuesto, si bien las obras ejecutadas bajo la
modalidad de concurso oferta involucran la ejecucién sucesiva
de prestaciones de diversa naturaleza —entre ellas, la elaboracion
del expediente técnico y la ejecucién de la obra en si-, la garantia
de fiel cumplimiento garantiza la adecuada y oportuna ejecucion
del integro de las prestaciones objeto del contrato. Asi, para que
la garantia presentada por el postor ganador de la buena pro sea
aceptada por la entidad, esta debe ser emitida por el diez por
ciento (10%) del monto total del contrato original, con una
vigencia hasta el consentimiento de la liquidacion final del

contrato.

En tal sentido, la mencionada garantia no puede asegurar el
cumplimiento de las prestaciones individualmente consideradas
gue comprende la modalidad de concurso oferta, ni tampoco

presentarse en dos etapas, pues su finalidad es garantizar la
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ejecucion del integro de la prestacion del contrato y, en altima

instancia, la ejecucion de la obra publica”.

6.1.3. EXCEPCIONES A LA PRESENTACION DE GARANTIA DE FIEL

CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO Y DE GARANTIA DE FIEL

CUMPLIMIENTO POR PRESTACIONES ACCESORIAS

El articulo 128 del RLCE preceptia cuéles son los supuestos en que no se

constituye una garantia de fiel cumplimiento del contrato y por

prestaciones accesorias. En ese sentido, el precitado articulo sefiala los

siguientes casos:

Contratos de bienes y servicios, distintos a la consultoria de obras
cuyos montos sean iguales o menores a cien mil soles (S/ 100
000,00)

Dicha salvedad también aplica a los contratos originados de
procedimientos de seleccidn por relacion de items, cuando el monto
del item adjudicado o la sumatoria de los montos de los items
adjudicados no superen el monto sefialado anteriormente.
Adquisicion de bienes inmuebles.

Contratos de arrendamiento de bienes muebles e inmuebles

Las contrataciones complementarias celebradas bajo los alcances del
articulo 150 del RLCE, cuyos montos sean iguales 0 menores a cien
mil soles (S/ 100 000,00)

6.1.4. VIGENCIA DE LA GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO. EL

MONTO DEL CONTRATO ORIGINAL

Respecto a la vigencia de la garantia de fiel cumplimiento, el articulo 126

del Reglamento de la Ley N° 30225, preceptla que establece que esta se

mantiene hasta:

La conformidad de la recepcion de la prestacién a cargo del
contratista, en el caso de bienes, servicios en general y consultoria en
general, 0

Hasta el consentimiento de la liquidacion final, en el caso de ejecucion

y consultoria de obras.
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6.1.5.

Sobre el particular, en la Resolucion N° 560-2004/TC-SU, emitida por el
Tribunal de Contrataciones dispuesto que la vigencia hasta la liquidacion
del contrato, “no implica que necesaria e inexcusablemente las primeras
garantias que se presenten (...) deban tener esa fecha de vigencia, ya
que las mismas pueden ser renovadas, cuantas veces sea necesario, a fin
de asegurar la obligacién principal, cumpliéndose en este caso la
finalidad a la que estd destinada, que es mantenerse vigente hasta la

finalizacién del contrato”.

En relacion con la vigencia de la garantia de Fiel Cumplimiento, la DTN
emitio la Opinion N° 025-2011/DTN, en la que se les consulta lo siguiente:
“si otorgada la buena pro en un concurso pablico con un periodo de 4
afos de vigencia ¢se puede aceptar la garantia de fiel cumplimiento con
una vigencia de un afio asimismo el 10% del monto equivalente a un

ano?”,

Ante dicha interrogante, la mencionada direccion opino en los términos
siguientes:
“(...) el ’‘contrato original’ es el contrato suscrito como
consecuencia del otorgamiento de la buena pro. En ese sentido,
cuando la norma hace referencia a que la garantia debe ser del
monto “del contrato original”, esta haciendo mencion al monto
contemplado en el texto del documento contractual, es decir el

monto de la totalidad de la ejecucion del contrato”.

LA VARIACION DE LA GARANTIA

En relacién con la posibilidad de que se pueda variar la garantia otorgada,

especificamente cuando se trata de retencion en la ejecucién de un contrato
(MYPE), la Opinion N° 121-2015/DTN establecio que:
“durante la ejecucion del contrato, el contratista (MYPE) podria
solicitar la variacion de la garantia de fiel cumplimiento de una
retencion a una carta fianza que retina los requisitos previstos en

(...) la ley (siempre que esta forma de garantia haya sido prevista
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en las bases..), la que, en caso sea aprobada por la entidad, no
debe afectar la obligacion del contratista de garantizar a la
entidad por la ejecucién de sus obligaciones contractuales.

De esta manera, aun cuando se presente la referida variacion, el
contratista seguiria cumpliendo con su obligacion de mantener
vigente la garantia de fiel cumplimiento y la entidad se
encontraria  debidamente protegida ante el eventual

incumplimiento de las obligaciones del contratista.

Para estos efectos, la entidad, bajo su exclusiva responsabilidad,
puede adoptar la decision de gestion de autorizar la variacion de
la garantia, aceptando la carta fianza, tomando en consideracion
las retenciones que se hayan efectuado, la viabilidad de la
variacion de la garantia y la pertinencia de la misma, conforme

al Estado de la ejecucion del contrato.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe precisar que no seria admisible
que, durante la ejecucion del contrato, el contratista solicite la
variacion de la garantia de fiel cumplimiento de una carta fianza
o poliza de caucion (...) a una retencion, pues la normativa de
contrataciones del Estado solo le otorga el beneficio de optar por
la garantia en forma de retencion hasta el momento de suscribir

el contrato”.

6.2. LA GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO POR PRESTACIONES
ACCESORIAS
El articulo 127 del Reglamento de la Ley N° 30225, establece que en las

contrataciones de bienes, servicios en general, consultorias o de obras que
conllevan la ejecucién de prestaciones accesorias, tales como mantenimiento,
reparacién o actividades afines, se debe otorgar una garantia adicional por este
concepto, la que debe ser renovada periddicamente hasta el cumplimiento total
de las obligaciones garantizadas, no pudiendo eximirse su presentacion en ningun

Caso.
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6.2.1. DEFINICION DE PRESTACIONES ACCESORIAS
El articulo 127° del referido cuerpo normativo, define a las prestaciones

accesorias, como ‘“mantenimiento, reparacion o actividades afines”. En
ese orden de ideas, mediante Resolucion N° 357-2009-OSCE/PRE se
aprobo la Directiva N° 009-2009-OSCE/CD, denominada “Lineamientos
para la aplicacion de la garantia de fiel cumplimiento por prestaciones
accesorias”, la cual preciso aun méas lo que se debia entender por

prestaciones accesorias diferenciandolas de las principales.

En ese sentido, dicha directa sefiala en su numeral V.2, que las
prestaciones principales:
“constituyen la esencia de la contratacién realizada por la
entidad, mientras que las prestaciones accesorias estan
vinculadas al objeto del contrato y existen en funcion de la
prestacion principal coadyuvando a que se viabilice, es decir a
que se haga efectiva segun los términos y condiciones previstos

por la entidad”.

En cuanto a su desenvolvimiento, la citada directiva establece -en el
numeral V.3- que las prestaciones accesorias “no estan contenidas junto
con la prestacion principal en una relacion obligatoria Unica siendo que
para su formalizacion se requiere la suscripcion de contratos
especificos”. Razon por la cual la obligacién de cumplir las prestaciones
accesorias (de acuerdo al numeral V.4 de dicha directiva) “se sustenta en
la vinculacion que tiene la entidad con el contratista en virtud del
contrato celebrado especificamente para dicho fin, el cual es
independiente del contrato que contiene la prestacion principal”,
precisandose que la existencia de dos contratos “no afecta la relacion de

accesoriedad que existe entre ambas obligaciones”.

No puede haber prestaciones accesorias sin cumplimiento de la obligacién
principal. Por ello se establece -en el numeral V.5 de la directiva precitada-

que “para el cumplimiento de las prestaciones accesorias deberd,
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necesariamente, verificarse el cumplimiento previo de las prestaciones

principales”.

6.22. LA GARANTIA DE __FIEL __CUMPLIMIENTO _POR
PRESTACIONES ACCESORIAS
En ese sentido, la normativa dispone la exigencia de la garantia de fiel

cumplimiento en el caso de prestaciones accesorias. Por ende, el acotado
articulo 127° del Reglamento de la Ley N° 30225 sefiala que en las
contrataciones de bienes, servicios o de obras que conllevan la ejecucion
de prestaciones accesorias —entendiéndose como tales al mantenimiento,
reparacion o actividades afines-, “se debe otorgar una garantia adicional
por este concepto, la que debe ser renovada periédicamente hasta el
cumplimiento total de las obligaciones garantizadas, no pudiendo

eximirse su presentacion en ningun caso”.

6.3. GARANTIA POR ADELANTOS EN DINERO Y MATERIALES
La garantia por adelantos no se configura como un requisito para el

perfeccionamiento del contrato, por cuanto su entrega se realiza en el transcurso
de su ejecucidn, debiendo la entidad entregar los adelantos contra la presentacion
de la garantia.

Normativamente tenemos que el articulo 129 del RLCE establece que esta clase
de garantia no puede ser exceptuada en ningun caso, que se entrega contra los
adelantos previstos en las bases y que sean solicitados por el contratista. La
garantia se debe presentar por un idéntico monto al solicitado y con un plazo
minimo de vigencia de tres meses, renovable trimestralmente por el monto
pendiente de amortizar. Esta es una garantia que va disminuyendo en relacion

directa con la amortizacion.

Si el plazo de ejecucion contractual fuese menor a tres 3 meses, cuando el
adelanto sea en dinero las garantias ““podrian ser emitidas con una vigencia
menor, siempre que cubra la fecha prevista para la amortizacion total del adelanto
otorgado””. En el caso de los adelantos en materiales, la garantia se mantendra

vigente hasta la utilizacion de los materiales o insumos a satisfaccion de la
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entidad, pudiendo reducirse de manera proporcional de acuerdo con el desarrollo

respectivo

6.3.1. AMORTIZACION Y DEVOLUCION DE LA GARANTIA POR
ADELANTOS
Sobre el particular, en la Opinién N° 053-2010/DTN, la Direccién Técnico

Normativa establecio que:
“(...) la devolucion de la garantia por adelantos estd
directamente relacionada con la amortizacion del adelanto
entregado, es decir, que la garantia por adelantos sera devuelta
al contratista una vez que este haya amortizado el adelanto
recibio (...) el adelanto se amortiza mediante descuentos
proporcionales en cada uno de los pagos parciales que se
efectlen al contratista, por la ejecucion de la prestaciéon o las

prestaciones objeto del contrato.

Al respecto, debe indicarse que esta forma de amortizacion del
adelanto ha sido establecida con la finalidad de facilitar al
contratista el financiamiento necesario para la ejecucion de las
prestaciones a su cargo Yy, consecuentemente, evitar el
encarecimiento de la contratacion, al evitar que el contratista
tenga que recurrir ante terceros por financiamiento, asumiendo
los costos que ello conlleva, los cuales, en Ultima instancia, serian

trasladados a la entidad.

De esta manera, en principio, el adelanto se amortiza en cada uno
de los pagos parciales que la entidad efectué al contratista por la
ejecucion de la prestacion o las prestaciones objeto del contrato;
no obstante, resulta posible que el contratista solicite a la entidad
que el descuento correspondiente a la amortizacion del adelanto
se realice en el primer pago parcial, o en los primeros pagos
parciales; ello, siempre que el adelanto haya sido utilizado en su

totalidad para la ejecucion de las prestaciones parciales, respecto
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de las cuales el contratista solicita que se efectué el descuento

correspondiente a la amortizacion del adelanto

En este punto, es importante resaltar que esta medida favoreceria
al contratista, pues le permitiria amortizar el adelanto con
antelacion y evitar el costo de mantener la garantia por adelantos
durante todo el periodo de la ejecucidn contractual, pero también
favoreceria a la entidad al permitirle recuperar los fondos
entregados al contratista en calidad de adelanto, en un plazo mas
corto al de la ejecucidn contractual, diluyéndose el riesgo de que
el contratista incumpla el contrato antes de haber amortizado el
adelanto, riesgo que resulta mayor cuando mas extenso sea el

plazo de ejecucidn contractual””.

Por otro lado, en la Opinién N° 041-2013/DTN, ante la consulta de
“(...) Si la entidad propone la resolucion de contrato por causa
imputable al contratista y este antes de que quede consentida la
resoluciéon de contrato, la somete a arbitraje dentro del que
menciona la existencia de liquidaciones pendientes; puede la
entidad ejecutar la carta fianza de adelanto en efectivo, en todo

caso esta ejecucion es legalmente valida”,

Sobre el particular, la DTN estableci6 que:
“(...) la resolucion de un contrato de obra por incumplimiento
del contratista obliga a la inmediata paralizacion de la obra y
determina que el contratista este impedido de continuar con su
ejecucion, por lo que el adelanto otorgado por la entidad no se
amortizara segun lo programado, pues la amortizacién se realiza
en funcion del pago de cada una de las valorizaciones de los
avances en la ejecucion de la obra (...). En esa medida
independientemente de si la resolucion de un contrato de obra
por incumplimiento del contratista esta consentida o no, esta
determinara la paralizacion de la obra e impedira la amortizacion

del adelanto directo otorgado; por lo que, con la finalidad de
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proteger los fondos publicos involucrados, la entidad podra
ejecutar la garantia por adelantos y recuperar el monto pendiente

de amortizacion”.

De otro lado, resulta pertinente traer a colacion lo sefialado en la Opinidn
N° 016-1013/DTN, ante la consulta de si “;resulta licito que como
requisito de ejecucion las empresas emisoras de las garantias por
adelantos soliciten a la entidad ejecutante que previamente acredite el
saldo no amortizado por el contratista?”. Ante tal interrogante, la DTN
establecié que la garantia por adelantos “se ejecuta por el monto total
consignado en esta al momento en que se solicita su ejecucion, dentro
de los tres (3) dias siguientes de efectuada la solicitud por la respectiva

entidad, sin que quepa la posibilidad de oponer excusion alguna”;

Ante tal afirmacién presentada anteriormente, surgié la siguiente
interrogante: “;es correcto afirmar que el plazo de tres dias (...) se
computa recién a partir de la fecha en que la entidad ha acreditado
frente a la empresa emisora de la garantia el saldo no amortizado del
adelanto entregado al contratista”, a 10 que se respondié que “(...) el
plazo de tres (3) dias (...) para que las empresas emisoras ejecuten la
garantia por adelantos, se computa a partir del dia siguiente de que la

respectiva entidad solicite la ejecucion”.

Ademas de lo sefialado se consulto “;Es licito que las entidades
beneficiarias de las garantias por adelantos ejecuten las mismas por su
valor nominal, sin deducir los importes amortizados?”. Frente a dicha
interrogante, la DTN respondi6 que:
“En los casos que un contratista tenga la posibilidad de reducir
el monto de la garantia por adelantos conforme al monto
pendiente de amortizar, su ejecucién se efectuara por el monto
total consignado en dicha garantia; no obstante, posteriormente
el contratista podra ejercitar las acciones legales que resulten
aplicables para solicitar la restitucién del exceso del saldo no

amortizado’.
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6.4. GARANTIAS A CARGO DE LA ENTIDAD: EL CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO
El articulo 130 del RLCE se refiere a la garantia que debe entregar la entidad,

estableciendo que en los contratos de arrendamiento de bienes muebles e inmuebles, la
garantia sera entregada por la entidad al arrendador en los términos previstos en el
contrato, la que cubrird las obligaciones derivadas del contrato con excepcion de la
indemnizacion por lucro cesante y dafio emergente. (RETAMOZO, 2016, p. 140)

i CUSRIR

ENTIDAD CONTRATO OSLIGACIONES)

D) S RIVAPIAS) PI= L
CONIRANO!

NO LUCRO
CESANTE

FUENTE: Retamozo Linares, M. (2016). Contrataciones y Adquisiciones del Estado y Normas
de Control. Analisis de Control. Tomo II. (11ava Ed.). Lima: Gaceta Juridica. p. 140

7. EL OLVIDO DE LA ENTIDAD DE PEDIR LAS GARANTIAS
El problema que se puede presentar es cuando la entidad “se olvida” de pedir la

garantia al postor ganador de la buena pro. Al respecto, en la Opinion N° 119-
2009/DTN ante la consulta “;Procede que las entidades exijan a los contratistas,
durante la vigencia del contrato, la presentacién de garantias, como la de fiel
cumplimiento de contrato y de adelanto, que no fueron requeridas por la entidad
como condicion para la suscripcion del contrato?”, la Direccion Técnico Normativo
respondio en los términos siguientes: “(...) la normativa sobre contratacion publica
no ha previsto la regularizacion de cartas fianzas en la ejecucion contractual. Por
lo tanto, la entidad no podria requerir al contratista que subsane el otorgamiento
de las garantias que no fueron requeridas en su debida oportunidad ”.
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8. VERIFICACION DE LA IDONEIDAD DE LAS GARANTIAS Y EL COMITE
DE SELECCION
En cuanto a la verificacion de la idoneidad de las garantias por parte del comité

especial, tenemos que en la Resolucion N° 390-2011-TC-S1, el Tribunal definio la

responsabilidad de este 6rgano respecto de la revision de las cartas fianzas indicando

que:
“(...) es obligacion del comité especial verificar, de manera exhaustiva, que las
cartas fianzas presentadas por los postores cuenten con todas las caracteristicas
y atributos que garanticen que la misma podra ser ejecutada de ser el caso, en
ese sentido, en los casos en los cual se adviertan defectos trascendentes en las
cartas fianzas que pongan en duda la idoneidad de las mismas o el
cumplimiento de las caracteristicas establecidas (...) en salvaguarda de los

intereses de la entidad no debera considerar dichos documentos”.
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TITULO Il
MARCO METODOLOGICO

1. MATERIAL.

1.1.

1.2.

POBLACION.
FLAMES (2012, p. 24) considera que la poblacién es “el conjunto de personas

con caracteristicas afines”. En consecuencia, para la presente investigacion se
tiene una poblacion correspondiente a todos los especialistas en contrataciones

con el Estado que se encuentran en la ciudad de Trujillo.

MUESTRA.
La muestra “es el sub-conjunto representativo de la poblacion que se toma para
realizar el estudio” (FLAMES, 2012, p. 24). En consecuencia, para la presente
investigacion se tiene como muestra un total de 18 especialistas los cuales se
encuentran compuestas de la siguiente manera:
a) 3abogados especialistas en contratacion en el Estado que laboran en la
oficina zonal de la OSCE — La Libertad,
b) 10 abogados especialista en contrataciones con el Estado que pertenecen al
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de La Libertad,

c) 5 docentes universitarios especialistas en Contrataciones con el Estado.

2. METODOS.

Para la presente investigacion se emplearan los siguientes métodos:

2.1. METODO DE INDUCTIVO-DEDUCTIVO

Permitira analizar las categorias cientificas que integraran los modelos
argumentativos para luego, partiendo de los juicios singulares pasar a formular
proposiciones generales a manera de conclusiones o indudablemente de algunas
conclusiones generales se desprenderdn a manera de deduccion algunas

alternativas de solucion.
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2.2. METODO HISTORICO
Este método nos permitira realizar un enfoque factico del problema que

desarrollamos, la cual incluye el anélisis de informacion recopilada, ademas de
comparar las normas relacionadas al tema en referencia a través de la historia

legislativa referido al tema materia de investigacion.

2.3. METODO DESCRIPTIVO

Método empleado teniendo en cuenta el tipo de investigacion, que requiere el uso

de un lenguaje comun o cotidiano, para describir todos los aspectos del proceso

investigativo.

2.4. METODO EXEGETICO

Método propio del Derecho que en general, consiste en dar una explicacion de su

sentido, en esclarecer, desentrafiar su significado, interpretarlo, recurriendo para

ello a procedimientos gramaticales.

También se recurre al analisis etimoldgico de las palabras que lo componen y lo
que ellas dicen, contempladas en si mismas, aisladamente en su tenor vulgar o
técnico y en relacién con las demas a que en la oracion se vinculan, asi como

también a procedimientos ldgicos.

3. PROCEDIMIENTO METODOLOGICO:
3.1. EL ANALISIS DESCRIPTIVO:

Este procedimiento metodoldgico ha sido utilizado a fin de realizar el analisis de

los datos obtenidos en la presente tesis, en funcidén a la doctrina, entrevistas
realizadas, jurisprudencia y legislacion comparada, con el propésito de efectuar la

respectiva contrastacion de hipotesis.

4. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS.
ORTIZ & GARCIA (2003, p. 100) sefialan que la técnica “centra su principal

funcion en todos aquellos procedimientos que conllevan el uso 6ptimo y racional

de los recursos documentales disponibles en las fuentes de informacion”. En tanto

que los instrumentos son definidos por FLAMES (2012, p. 26 ) como “recursos

88



metodoldgicos que implican el con qué se van a recopilar los datos e

informaciones”.

4.1.

4.2.

ANALISIS DOCUMENTAL

Esta técnica estard en funcién del analisis doctrinario de las diversas obras

juridicas relevantes sobre el tema escogido en nuestra investigacion, respecto a las
sanciones interpuestas a los proveedores por su actuar doloso al consignar
garantias que no contaban fondos, las mismas que eran emitidas por Cooperativas

de ahorro y crédito.

ENTREVISTA

Se empleara esta técnica, con la intencidén de entrevistar a especialistas en la

materia a fin de que poder tener en cuenta sus opiniones, con respecto al tema

materia de investigacion.

Este instrumento es aplicado con el objetivo de lograr un intercambio
conversacional, a fin de obtener, desde aristas y perspectivas diferentes, opiniones

técnicas en relacion al tema materia de la presente investigacion.

5. TACTICAS DE RECOLECCION DE INFORMACION

En la presente investigacion se ha seguido los siguientes pasos:

PRIMER PASO

Consistid en la busqueda de informacion relevante relacionado al tema, para esto

se realizé la visita a diversas bibliotecas. Del mismo modo fue de gran utilidad
visitar diversas paginas webs de bibliotecas virtuales, tanto nacionales como

extranjeros.

SEGUNDO PASO

Se determind el objeto y la finalidad de la tesis, se establecieron las hipotesis y

variables, se desarrollo el marco tedrico y marco aplicado.

TERCER PASO
Se elabord cuidadosamente las preguntas para llevar a cabo las entrevistas. Se

distribuyé el rol de preguntas a través de las entrevistas.
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CUARTO PASO

Se pudo realizar utilizando como instrumento la entrevista, la cual se realizo

siendo los entrevistados 3 abogados especialistas en contratacion en el Estado
que laboran en la oficina zonal de la OSCE - La Libertad, 10 abogados
especialista en contrataciones con el Estado que pertenecen al Centro de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio de La Libertad y 5 docentes universitarios
especialistas en Contrataciones con el Estado, a partir de preguntas elaboradas,
previa cita y coordinacion con cada uno de ellos.

QUINTO PASO

Contrastar la hipotesis planteada con los resultados obtenidos de la entrevista,

asi como de la bibliografia recaudada. Se determinaron los instrumentos, se
valoraron los resultados y finalmente se elaboraron las conclusiones vy

recomendaciones.

6. DISENO DE PRESENTACION DEL INFORME

El procesamiento de los datos se presenta al estar la tesina dividida en 5 Capitulos y

son los siguientes:

TiTULOI
Estd referido al PROBLEMA, a la Realidad Problematica, Formulacion del
Problema, Objetivos, Hipotesis y la respectiva Justificacion a la investigacion.

TITULO I
Contiene el Marco Tedrico, el cual esta referido a los aspectos de la nueva Ley
de Contrataciones del Estado, teniendo en cuenta la regulacion especifica de la

garantia de fiel cumplimiento.

TITULO 11
Apartado en que se explica la metodologia aplicable, la poblacién y la muestra
a estudiar, las técnicas e instrumentos utilizados, los métodos, las tacticas de

recoleccion de informacion y el disefio de presentacion de datos.
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TITULO IV

Se presentan los resultados obtenidos de las entrevistas.

TITULO V

Se procede a realizar la discusion de los resultados obtenidos.

TITULO VI

Se establecen las conclusiones y recomendaciones.
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TITULO IV
RESULTADOS

SUBCAPITULO |
ENTREVISTAS REALIZADAS A ESPECIALISTAS

En el presente subcapitulo, procederemos a presentar las entrevistas que fueron
suministradas por el investigador a los especialistas, los cuales no dieron su opinion
respecto al tema de investigacion planteado. Cabe indicar que los especialistas fueron:
a) 3 abogados especialistas en contratacion en el Estado que laboran en la oficina zonal
de la OSCE — La Libertad,
b) 10 abogados especialista en contrataciones con el Estado que pertenecen al Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de La Libertad,

c) 5 docentes universitarios especialistas en Contrataciones con el Estado.

1. PREGUNTAN°O01

¢ Qué opinion tiene sobre la regulacion, que en general posee actualmente la garantia

de fiel cumplimiento, tanto en la Ley de Contrataciones con el Estado como en su
reglamento? EXCELENTE/ BUENA/REGULAR/MALA/ PESIMA. Fundamente su

respuesta.

CUADRO N° 01
OPINION DE NUESTROS ENTREVISTADOS, RESPECTO A LA REGULACION QUE EN
GENERAL POSEE ACTUALMENTE LA GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTOEN LA
LEY DE CONTRATACIONES CON EL ESTADO Y SU REGLAMENTO

DEFICIENCIA

A) EXCELENTE 3 16.67%
B) BUENA 6 33.33%
C) REGULAR 4 22.22%
D) MALA 4 22.22%
E) PESIMA 1 5.56%
18 100.00%

Fuente: Cuadro elaborado por el autor en base a la informacidn obtenida en las entrevistas suministradas
a los especialistas.
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GRAFICO N° 01
OPINION DE NUESTROS ENTREVISTADOS, RESPECTO A LA REGULACION QUE EN GENERAL
POSEE ACTUALMENTE LA GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO EN LA LEY DE
CONTRATACIONES CON EL ESTADO Y SU REGLAMENTO

E) PESIMA

6% A) EXCELENTE
17%

D) MALA
22%

= A) EXCELENTE

= B) BUENA

= C) REGULAR
D) MALA

= E) PESIMA

B) BUENA
33%

C) REGULAR
22%

Fuente: Grafico elaborado por el autor en base a la informacion obtenida en las entrevistas suministradas

a los especialistas.

1.1. ANALISIS DEL CUADRO N° 01
Mediante el presente cuadro, se puede observar las respuestas proveidas por

nuestros entrevistados, respecto a la regulacion que en general posee actualmente
la garantia de fiel cumplimiento en la ley de contrataciones con el estado y su
reglamento. Ante tal interrogante, nuestros entrevistados manifestaron los
siguientes:
A) EXCELENTE

Fueron 3 entrevistados, los cuales representan al 16.67% del total, que

consideraron esta opcion. Es menester indicar que los especialistas que

optaron por esta opcidn fueron los siguientes:

» 1 abogado especialista en contratacion en el Estado que laboran en la
oficina zonal de la OSCE - La Libertad;

» 1 abogado especialista en contrataciones con el Estado que pertenecen al
Centro de Arbitraje de la CAmara de Comercio de La Libertad;

» 1 docente universitario especialista en Contrataciones con el Estado.
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B)

C)

D)

E)

BUENA

Fueron 6 entrevistados, los cuales representan al 33.33% del total, que

consideraron esta opcion. Es menester indicar que los especialistas que

optaron por esta opcidn fueron los siguientes:

» 1 abogado especialista en contratacion en el Estado que laboran en la
oficina zonal de la OSCE - La Libertad;

» 4 abogados especialistas en contrataciones con el Estado que pertenecen
al Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de La Libertad:;

» 1 docente universitario especialista en Contrataciones con el Estado.

REGULAR

Fueron 4 entrevistados, los cuales representan al 22.22% del total, que

consideraron esta opcion. Es menester indicar que los especialistas que

optaron por esta opcion fueron los siguientes:

» 1 abogado especialista en contratacion en el Estado que laboran en la
oficina zonal de la OSCE - La Libertad;

» 2 abogados especialistas en contrataciones con el Estado que pertenecen
al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de La Libertad:;

» 1 docente universitario especialista en Contrataciones con el Estado.

MALA

Fueron 4 entrevistados, los cuales representan al 22.22% del total, que

consideraron esta opcion. Es menester indicar que los especialistas que

optaron por esta opcién fueron los siguientes:

» 2 abogados especialistas en contrataciones con el Estado que pertenecen
al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de La Libertad:;

» 2 docentes universitarios especialistas en Contrataciones con el Estado.

PESIMA

Fue 1 entrevistado (el cual es un abogado especialista en contrataciones con
el Estado que pertenecen al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
La Libertad) que considero esta opcion. Es menester sefialar que este

entrevistado representa al 5.56% del total.
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PREGUNTA N° 02

Desde su perspectiva: ¢ Existe algin vacio o deficiencia legal en la actual redaccién

del articulo 33° de la Ley de Contrataciones con el Estado referida a la garantia de

fiel cumplimiento? SI/NO. Fundamente su respuesta.
a) Si
b) No

CUADRO N° 02
OPINION DE NUESTROS ENTREVISTADOS RESPECTO EXISTENCIA DE ALGUN

VACIO O DEFICIENCIA LEGAL EN LA ACTUAL REDACCION DEL ARTICULO 33° DE

LA LEY DE CONTRATACION CON EL ESTADO REFERIDO A LA GARANTIA DE FIEL

CUMPLIMIENTO

a) Sl 11 61%
b) NO 7 39%
TOTAL 18 100%

Fuente: Cuadro elaborado por el autor en base a la informacion obtenida en las entrevistas suministradas

a los especialistas.

GRAFICO N° 02
OPINION DE NUESTROS ENTREVISTADOS RESPECTO EXISTENCIA DE
ALGUN VACIO O DEFICIENCIA LEGAL EN LA ACTUAL REDACCION
DEL ARTICULO 33° DE LA LEY DE CONTRATACION CON EL ESTADO
REFERIDO A LA GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO

b) NO
Ha)
S
Hb)
NO
a) Sl

10

15

Fuente: Grafico elaborado por el autor en base a la informacion obtenida en las entrevistas suministradas

a los especialistas.
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2.1. ANALISIS DEL CUADRO N° 02
A través del cuadro N° 02, se puede aprecia las opiniones que fueron

otorgados por nuestros entrevistados quienes se han pronunciado sobre_existencia
de algun vacio o deficiencia legal en la actual redaccion del articulo 33° de la ley
de contratacion con el estado referido a la garantia de fiel cumplimiento. Ante tal

interrogante nuestros entrevistados manifestaron lo siguiente:

a. Sl

Esta opcidn fue considerada por 11 especialistas; que representa el 61.11%

de total de entrevistados. Respecto a ello los especialistas que consideraron

esta opcién fueron:

» 2 abogados especialistas en contratacion en el Estado que laboran en la
oficina zonal de la OSCE - La Libertad;

» 6 abogados especialistas en contrataciones con el Estado que pertenecen
al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de La Libertad:;

» 3 docentes universitarios especialistas en Contrataciones con el Estado.

b. NO

Sobre esta opcion, nuestros entrevistados consideraron estan opcion,

representa el 38.89% del total de entrevistados. Es menester indicar que de

los 7 entrevistados, estos fueron:

» 1 abogado especialista en contratacion en el Estado que laboran en la
oficina zonal de la OSCE - La Libertad;

» 4 abogados especialistas en contrataciones con el Estado que pertenecen
al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de La Libertad;

» 2 docentes universitarios especialistas en Contrataciones con el Estado.
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3. PREGUNTA N° 03

¢ Considera usted que las cooperativas de ahorro y crédito deberian o no, otorgar
garantias de fiel cumplimiento?

a) Si

b) No

CUADRO N° 03
OPINION DE NUESTROS ENTREVISTADOS, RESPECTO SI LAS COOPERATIVAS DE
AHORRO Y CREDITO DEBERIAN O NO, OTORGAR GARANTIAS DE FIEL
CUMPLIMIENTO

A.- LAS COOPERATIVAS NO DEBERIA OTORGAR

_ 12 67%
GARANTIAS DE FIEL CUMPLIMIENTO
B.- LAS COOPERATIVAS DEBERIAN CONTAR CON UNA
SUPERVISION MAS RIGUROSA PARA OTORGAR LAS 6 33%

GARANTIAS DE FIEL CUMPLIMIENTO

TOTAL 18 100%

Fuente: Cuadro elaborado por el autor en base a la informacién obtenida en las entrevistas suministradas
a los especialistas.

GRAFICO N° 03
OPINION DE NUESTROS ENTREVISTADOS, RESPECTO SI LAS
COOPERATIVAS DE AHORRO Y CREDITO DEBERIAN O NO,
OTORGAR GARANTI{AS DE FIEL CUMPLIMIENTO

12

12

10

A.- LAS COOPERATIVAS NO DEBERIA OTORGAR

B.- LAS COOPERATIVAS DEBERIAN CONTAR CON
GARANTIAS DE FIEL CUMPLIMIENTO

UNA SUPERVISION MAS RIGUROSA PARA
OTORGAR LAS GARANTIAS DE FIEL CUMPLIMIENTO

Fuente: Grafico elaborado por el autor en base a la informacion obtenida en las entrevistas suministradas
a los especialistas.
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3.1. ANALISIS DEL CUADRO N° 03
A través del cuadro N° 03, se puede aprecia las opiniones que fueron

otorgadas por nuestros entrevistados, a quienes se les consulto si las cooperativas
de ahorro y crédito deberian 0 no, otorgar garantias de fiel cumplimiento. Ante
tal interrogante nuestros entrevistados manifestaron lo siguiente:
a. Sl
Esta opcidn fue considerada por 12 especialistas; que representa el 66.67%
de total de entrevistados. Respecto a ello los especialistas que consideraron
esta opcion fueron:
» 2 abogados especialistas en contratacion en el Estado que laboran en la
oficina zonal de la OSCE - La Libertad;
» 6 abogados especialistas en contrataciones con el Estado que pertenecen
al Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de La Libertad;

» 4 docentes universitarios especialistas en Contrataciones con el Estado.

b. NO

Sobre esta opcidn, nuestros entrevistados consideraron estan opcion,

representa el 33.33% del total de entrevistados. Es menester indicar que de

los 6 entrevistados, estos fueron:

» 1 abogado especialista en contratacion en el Estado que laboran en la
oficina zonal de la OSCE — La Libertad;

» 4 abogados especialistas en contrataciones con el Estado que pertenecen
al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de La Libertad:;

» 1 docente universitario especialista en Contrataciones con el Estado.
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4. PREGUNTA N° 04
En caso de que su respuesta anterior fuese negativa, ¢Considera usted que las

cooperativas de ahorro y crédito deberian de contar con una supervision mas
rigurosa al momento de otorgar dichas garantias?

a) Si

b) No

CUADRO N° 04
OPINION DE NUESTROS ENTREVISTADOS, RESPECTO SI LAS COOPERATIVAS DE
AHORRO Y CREDITO DEBERIAN DE CONTAR CON UNA SUPERVISION MAS
RIGUROSA AL MOMENTO DE OTORGAR DICHAS GARANTIAS

A-Sl 4 66.67%
B.- NO 2 33.33%
TOTAL 6 100.00%

Fuente: Cuadro elaborado por el autor en base a la informacion obtenida en las entrevistas suministradas

a los especialistas.

GRAFICO N° 04
OPINION DE NUESTROS ENTREVISTADOS, RESPECTO S| LAS COOPERATIVAS
DE AHORRO Y CREDITO DEBERIAN DE CONTAR CON UNA SUPERVISION MAS
RIGUROSA AL MOMENTO DE OTORGAR DICHAS GARANTIAS

®a)Sl mb)NO

Fuente: Grafico elaborado por el autor en base a la informacién obtenida en las entrevistas suministradas

a los especialistas.
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4.1. ANALISIS DEL CUADRO N° 04
A través del cuadro N° 04, se puede observar las respuestas provistas por

aquellos entrevistados a quienes se les consulto si las cooperativas de ahorro y
crédito deberian de contar con una supervision mas rigurosa al momento de
otorgar dichas garantias. Ante tal interrogante nuestros entrevistados

manifestaron lo siguiente:

a. Sl

Esta opcion fue considerada por 4 especialistas; que representa el 66.67% de

total de entrevistados. Respecto a ello los especialistas que consideraron esta

opcion fueron:

» 1 abogado especialista en contratacion en el Estado que laboran en la
oficina zonal de la OSCE - La Libertad;

» 2 abogados especialistas en contrataciones con el Estado que pertenecen
al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de La Libertad:;

» 1 docente universitario especialista en Contrataciones con el Estado.

b. NO
Sobre esta opcién, nuestros entrevistados consideraron estan opcion,
representa el 27.78% del total de entrevistados. Es menester indicar que de
los 5 entrevistados, estos fueron:
» 3 abogados especialistas en contrataciones con el Estado que pertenecen
al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de La Libertad:;

» 2 docente universitario especialista en Contrataciones con el Estado.
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5. PREGUNTA N° 05
Frente a los constantes problemas que son generados por las cartas fianzas

fraudulentas, ¢Considera ud que seria conveniente el empleo de una carta fianza
electronica otorgado por las entidades financieras — autorizada por la SBS- a los
postores de los procesos de seleccion?

a) Si

b) No

CUADRO N° 05
OPINION DE NUESTROS ENTREVISTADOS RESPECTO AL POSIBLE EMPLEO DE
UNA CARTA FIANZA ELECTRONICA OTORGADA POR LAS ENTIDADES
FINANCIERAS -AUTORIZADAS POR LA SBS- A LOS POSTORES DE LOS PROCESOS
DE SELECCION

A.-SI 13 2%
B.- NO 5 28%
TOTAL 18 100%

Fuente: Cuadro elaborado por el autor en base a la informacion obtenida en las entrevistas suministradas
a los especialistas.

GRAFICO N° 05
OPINION DE NUESTROS ENTREVISTADOS RESPECTO AL
POSIBLE EMPLEO DE UNA CARTA FIANZA ELECTRONICA
OTORGADA POR LAS ENTIDADES FINANCIERAS -
AUTORIZADAS POR LA SBS- A LOS POSTORES DE LOS
PROCESOS DE SELECCION

b) NO
Ha)
S
Hb)
NO
a) sl

10

15

Fuente: Grafico elaborado por el autor en base a la informacidn obtenida en las entrevistas suministradas

a los especialistas.
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5.1. ANALISIS DEL CUADRO N° 05
A través del cuadro N° 05, se puede aprecia las respuestas proveidas por

nuestros entrevistados, a quienes se les consulto si es posible emplear una carta
fianza electrdnica otorgada por las entidades financieras -autorizadas por la SBS-
a los postores de los procesos de seleccion. Ante tal interrogante nuestros

entrevistados manifestaron lo siguiente:

a. Sl

Esta opcidn fue considerada por 13 especialistas; que representa el 72.22%

de total de entrevistados. Respecto a ello los especialistas que consideraron

esta opcién fueron:

» 2 abogados especialistas en contratacion en el Estado que laboran en la
oficina zonal de la OSCE - La Libertad;

» 7 abogados especialistas en contrataciones con el Estado que pertenecen
al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de La Libertad:;

» 4 docentes universitarios especialistas en Contrataciones con el Estado.

b. NO

Sobre esta opcién, nuestros entrevistados consideraron estan opcion,

representa el 27.78% del total de entrevistados. Es menester indicar que de

los 5 entrevistados, estos fueron:

» 1 abogado especialista en contratacion en el Estado que laboran en la
oficina zonal de la OSCE - La Libertad;

» 3 abogados especialistas en contrataciones con el Estado que pertenecen
al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de La Libertad;

» 1 docente universitario especialista en Contrataciones con el Estado.
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TITULO V
DISCUSION DE RESULTADOS

SUBCAPITULO |
ENTREVISTAS REALIZADAS A ESPECIALISTAS

1. DISCUSION DEL CUADRO N° 01
Mediante el presente cuadro, se pudo observar las opiniones provistas por nuestros

entrevistados, respecto a la regulacion que en general posee actualmente la garantia

de fiel cumplimiento en la Ley de Contrataciones con el Estado y su reglamento.

Ante la interrogante formulada, se ha podido apreciar que nuestros entrevistados
han considerado mayormente las opciones BUENA (33%) y REGULAR (22%). En
base a lo sefialado, se aprecia que la mayoria de nuestros entrevistados opinan que la
regulacion que cuenta actualmente la garantia de fiel cumplimiento en la Ley de
Contrataciones con el Estado y su reglamento es adecuada.

No obstante, a diferencia de lo que consideran los especialistas, somos de la
opinion que la actual regulacion que cuenta la garantia de fiel cumplimiento en la
legislacion especial no es adecuada. Ello en razon a que existen durante los Gltimos
afios una serie de actos de corrupcion, los cuales se iniciaron a raiz de auto
fraudulentos orquestados por contratistas quienes han emitido garantia de fiel

cumplimiento también denominada carta fianza.

Recientemente tomamos conocimiento de un acto de corrupcion que fue realizado
por el ex alcalde de Huaraz Vladimir Antonio Meza Villarreal, quien otorgo la buena
pro a la empresa ejecutora PCL SRL, la cual se encontraba a cargo de la obra
“Mejoramiento de la infraestructura vial de la Av. 27 de noviembre, distrito de

Huaraz, provincia de Huaraz-Ancash”.

La empresa que se adjudico dicha obra, presento dos Carta Fianza fraudulentas
(garantia de fiel cumplimiento y garantia por adelanto directo), las mismas que le
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fueron otorgadas en forma confusa y fraudulenta por la Financiera Efectiva S.A.C,
cuyo RUC correspondia en realidad a la Financiera Huaraz S.A.C y que ambos al
mismo tiempo no estan bajo la supervision de la Superintendencia de Banca, Seguros

y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS).

En base a lo expresado, resulta necesario traer a la colacion lo dispuesto por la
Ley de Contrataciones con el Estado, la cual en su articulo 33° expresa literalmente
que:

“Las garantias que deben otorgar los postores adjudicatarios y/o contratistas,

segun corresponda, son las de fiel cumplimiento del contrato y por los

adelantos. Sus modalidades, montos, condiciones y excepciones son regulados

en el reglamento.

Las garantias que acepten las Entidades deben ser incondicionales, solidarias,
irrevocables y de realizacion automatica en el pais, al solo requerimiento de la
respectiva Entidad, bajo responsabilidad de las empresas que las emiten. Dichas
empresas deben encontrarse bajo la supervision directa de la Superintendencia
de Banca y Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones y
deben estar autorizadas para emitir garantias; o estar consideradas en la tltima
lista de bancos extranjeros de primera categoria que periédicamente publica el

Banco Central de Reserva del Peru.

En virtud de la realizacion automatica, a primera solicitud, las empresas
emisoras no pueden oponer excusion alguna a la ejecucién de las garantias
debiendo limitarse a honrarlas de inmediato dentro del plazo maximo de tres
(3) dias. Toda demora genera responsabilidad solidaria para el emisor de la
garantia y para el postor o contratista, y da lugar al pago de intereses legales en

favor de la Entidad.

Las entidades financieras que emitan garantias a las que se refiere la presente
Ley, facilitan el acceso de estas a las Entidades publicas beneficiarias, debiendo
para el efecto implementar los mecanismos correspondientes que permitan la

aplicacion de la presente disposicion”.
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Por ultimo, cabe sefialar que, habria evidencias de que estos hayan sido
falsificados por la empresa PCL S.R.L, por la incongruencia en la direccion y el RUC

de la misma.

En ese orden de ideas, se evidencia que a la fecha continua el mal empleo de las
cartas fianzas por parte de las empresas que se presentan a los procesos de seleccion.
Aun cuando han existido distintos cambios normativos en la Ley de Contrataciones

del Estado y su reglamento.

DISCUSION DEL CUADRO N° 02
A través del cuadro N° 02, se pudo observar las opiniones vertidas por los

entrevistados referidos a la existencia de algin vacio o deficiencia legal en la actual

redaccion del articulo 33° de la Ley de Contrataciones con el Estado.

En ese orden de ideas, hemos podido apreciar que la mayoria de especialistas (que
representan el 61.11% del total de entrevistados) consideraron mayoritariamente que
si existen algun vacio o deficiencia legal en la actual redaccién del articulo 33° de la

referida Ley.

En ese sentido, ahora los especialistas han procedido a especificarnos que la actual
redaccion del articulo 33° de la Ley de Contrataciones con el Estado, cuenta con

ciertas vacios y deficiencias legales.

Asi, por ejemplo, nuestros entrevistados sostienen que es usual que los
proveedores presenten garantias de fiel cumplimientos fraudulentas; ello en razén de
que las normas relativas a las contrataciones con el Estado, no han regulado algun
control obligatorio y preventivo antes de aceptar una Carta Fianza para luego proceder
a la suscripcion del contrato administrativo, que sera celebrado entre el adjudicatario

y la entidad estatal.

Otros especialistas consideran que deberia de modificarse el articulo en cuestion,
toda vez que la actual redaccion nos refleja la ausencia de mecanismos preventivos y
obligatorios que permitan a las entidades publicas tener la seguridad necesaria para

poder suscribir futuros contratos con sus proveedores.
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De manera similar a lo sefialado por nuestros entrevistados, nuestra propuesta
radica en que el articulo en mencién -hasta la fecha- no existe un mecanismo en que
la carta fianza sea remitida a la entidad publica contratante de forma directa y via
electronica por parte de la entidad bancaria-financiera que corresponda. De esta
manera, se podria solucionar los problemas con el procedimiento de presentacion de
la garantia de fiel cumplimiento en los procesos de compras publicas, particularmente
en los procesos de obras. Asimismo, con dicha propuesta consideramos que ello no
generaria un mayor costo de transaccion y sin sobrecarga el proceso de ejecucion

contractual mediante controles innecesarios.

DISCUSION DEL CUADRO N° 03

El cuadro N° 03, nos presenta las opiniones vertidas por nuestros entrevistados

referidos a si las Cooperativas de Ahorro y Crédito deberian o no, otorgar garantias
de fiel cumplimiento. Sobre el particular, hemos podido observar que la mayoria de
nuestros entrevistados consideran que las cooperativas no deberian otorgar garantias

de fiel cumplimiento.

Nos aunamos a la opinion de la mayoria de nuestros entrevistados, ello en razon
de que -como es de conocimiento la ciudadania- las cooperativas de ahorro y crédito
han venido emitiendo cartas fianzas fraudulentas. Para mayor abundamiento, hay que
recordar el caso Orellana Rengifo, en donde se emitieron Cartas Fianzas falsas por
parte de Coopex, la cual elaboraba dichas garantias para que sean presentadas por
empresas constructoras a los respectivos organismos del Estado con el fin de
demostrar su solvencia en un proceso de licitacion. Una vez concretado el contrato,
estas compafiias piden un adelanto por la obra, pero después no cumplen con la obra

y sencillamente desaparecen.

Cabe precisar que, para tener éxito, Coopex tuvo entre sus Socios a ex jueces,
figuras politicas, personajes vinculados tanto al narcotrafico como al trafico de

terrenos.

Al igual que este caso, existen muchos otros en los que se han utilizado garantias

de fiel cumplimiento emitidas por estas entidades. Por ello, consideramos que no es
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oportuno que las Cooperativas de Ahorro y Crédito no deberian de otorgar dichas
garantias, hasta que se cuente con mecanismos apropiados que permitan evitar este

tipo de inconvenientes.

DISCUSION DEL CUADRO N° 04
A través del cuadro N° 04, se puede observar las respuestas provistas solo de

aquellos entrevistados que respondieron negativamente a la pregunta anterior, a
quienes se les consulto si consideraban si las cooperativas de ahorro y crédito deberian

de contar con una supervision mas rigurosa al momento de otorgar dichas garantias.

Ante tal interrogante, la mayoria de los entrevistados, considero que era necesaria
contar con una mayor supervision por parte de la SBS y sobretodo de la FENACREP,
entidad encargada de la supervision de las Cooperativas de Ahorro y Crédito en

nuestro pais.

Del mismo modo, los entrevistados agregaron que, la SBS (Superintendencia de
Banca y Seguros del Peru) deberia de coordinar con la FENACREP, con la finalidad
de hacer una supervision mas exhaustiva a las Cooperativas de Ahorro y Crédito, para
que de esta manera se evite la emision de cartas fianzas sin fondos, las mismas que
son empleadas dolosamente por las empresas que se presentan al proceso de seleccion

de una obra publica.

Sobre el particular, debemos indicar que urge la necesidad de contar con una
supervision mas rigurosa pues -si bien contamos con una normatividad especializada
y en la que se ha precisado el empleo de las cartas fianzas- se aprecia aun que existen

personas inescrupulosas que han empleado dolosamente carta fianzas sin fondos.

A lo sefialado anteriormente, traemos a colacion el caso acontecido en el distrito
de Olmos, Lambayeque, en donde se produjo al parecer una supuesta estafa con el
presupuesto de 120 millones de soles destinado a obras publicas dentro de dicho

distrito.

La cooperativa de ahorro y crédito Financoop, emiti6 21 cartas fianzas

fraudulentas, valorizadas en 57 millones de soles, con las cuales las empresas
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Ingenieros ABC Contratistas Generales SAC y Ramca Contratistas SAC, se
adjudicaron un total de las siete obras publicas; las mismas que consistian en mejorar
el sistema de alcantarillado en la ciudad de Olmos y la instalacion del sistema de agua

potable en 141 caserios del distrito.

Cabe precisar que el alcalde de ese entonces aceptd las garantias y desembolsd
casi el total de los presupuestos de las obras a pesar de que Financoop (Cooperativa
de Ahorro y Crédito que emitié las Garantias de Fiel Cumplimiento) no tenia respaldo

financiero ni autorizacion de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS).

Las obras para el mejoramiento del sistema de alcantarillado y agua potable en
Olmos, que debieron finalizar a fines del 2014, se encuentran abandonadas e

inconclusas por las empresas contratistas.

DISCUSION DEL CUADRO N° 05

A traveés del cuadro N° 05, se pudo observar las respuestas proveidas por nuestros

entrevistados, a quienes se les consulto si es posible emplear una carta fianza
electrénica otorgada por las entidades financieras -autorizadas por la SBS- a los
postores de los procesos de seleccion.

Ante la interrogante formulada, la mayoria de nuestros entrevistados concluyeron
que si era posible emplear una carta fianza electrénica que sea otorgada por las
entidades financieras -autorizadas por las SBS- a los postores de los procesos de

seleccion.

Recordemos pues, que la garantia de fiel cumplimiento es solicitada a la entidad
financiera, una vez que el postor haya ganado la buena pro. Una vez que se ha
realizado ello, la entidad estatal solicitara que el ganador de la buena pro entregue un
plazo perentorio la garantia de fiel cumplimiento. Luego de ello, una vez emitida (por
parte de la entidad financiera) la garantia en mencion el adjudicatario de la obra

entregara la misma a la entidad estatal que organizo el proceso de seleccion.

Sin embargo, se aprecia en la realidad que muchas veces se realizan este

procedimiento sin que se haga la revision oportuna de la verificacion de que dicha
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garantia cuenta con los fondos suficientes. Mas adn, no existe una adecuada
coordinacion entre la entidad financiera que emite la carta fianza con la entidad estatal

que convoco al proceso de seleccion.

Ante ello, consideramos que, para evitar los supuestos descritos anteriormente,
seria conveniente y necesario (teniendo en cuenta los altos indices de corrupcion y el
mal empleo de las garantias de fiel cumplimiento) contar con una plataforma digital
adscritas al SEACE 3.0 (Sistema Electronico de Contrataciones con el Estado) a fin

de que las garantias de fiel cumplimiento sean admitidas y constatadas digitalmente.

Lo que postulamos ya se viene presentando en otros paises de Sudameérica, tal es
el caso de Costa Rica, donde existe un sistema digital, donde el contratista que ha

ganado la buena pro puede pagar la garantia electronica de cumplimiento.

El referido pais a través de su legislacion sobre contrataciones estatales dispone
que si en las bases se ha solicitado garantia de cumplimiento (lo cual en nuestra
legislacion es denominada como garantia de fiel cumplimiento) y una vez que el acto
de adjudicaciéon ha quedado en firme, el adjudicatario puede optar por pagar en
efectivo o aportar la garantia de cumplimiento a través de un Ente Garante (es decir

una entidad del sistema financiero).

En caso opte por la emision de una garantia electronica, el contratista ganador de
la buena pro deberé de coordina con el Ente Garante, a fin de que este le provee de
namero de procedimiento y solicitar la creacion de una garantia electronica. Luego,
el funcionario del Ente Garante creara la garantia electronica y la transmitira a Mer-
Link (Mercado en Linea, el cual es el sistema electronico de las contrataciones

estatales en Costa Rica) instantaneamente.

A nivel de normatividad, el pais costarricense a través del DECRETO N° 3642-
MP-PLAN, establecio el “Reglamento para la Utilizacion del Sistema Electronico
de Compras Publicas Mercado en Linea “Merk-Link””. En ese orden de ideas, a
través de su articulo 3° define a la garantia electronica como:

“Es el documento electronico que emite la entidad garante, por gestion del

proveedor registrado o del adjudicatario, para salvaguardar el interés
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institucional o para respaldar la correcta ejecucion del contrato, segun
corresponda. Comprende la garantia de participacion, cumplimiento vy

colateral”.

Ademas de lo sefialado, el mencionado reglamento dispone en su capitulo V, todo
lo concerniente a las garantias electronicas (Art. 44° al 51°). En ese sentido, en el
articulo 44° se dispone las formas de rendir las garantias de participacion y de
cumplimiento. Asi dicho articulo sefiala -en su inciso a)- que cuando una garantia de
participacion o de cumplimiento se rinda a favor de la institucion usuaria que
promueve el concurso mediante depdsito de bono de garantia, la entidad garante que
emita la garantia electronica deberd transmitirla a Mer-link en el mismo acto de su

emision.

Mientras que, en caso se trate de una garantia de participacion o cumplimiento
rendida mediante certificados de depdsito a plazo, bonos del Estado y sus
instituciones, y cheques certificados o de gerencia de un banco del sistema bancario
nacional, estos valores deberan entregarse al banco del sistema bancario nacional que
el administrador de Mer-link determine para su custodia; una vez constituida la
custodia, dicho banco debera generar de inmediato un comprobante electrénico de
que la garantia ha sido rendida a favor de la institucion usuaria que promueve el

concurso Y lo registrara en el Sistema Mer-link.

Finalmente, dicho articulo -en su inciso c)- sefiala que en caso de una garantia de
participacion o cumplimiento rendida mediante dinero en efectivo, éste sera
depositado en una cuenta del banco del Sistema Bancario Nacional que el
Administrador de Mer-link determine a nombre de la Institucién Usuaria que
promueve el procedimiento de contratacion administrativa respectivo; una vez
realizado el depdsito, el banco referido emitird un comprobante electronico de que la
garantia ha sido rendida a favor de la Institucion Usuaria que promueve el concurso

y lo registrara en el Sistema.

En el articulo 45° de dicho reglamento, se establece lo concerniente a la
comprobacion de la garantia de participacién; en la que se dispone que la entidad

garante o el banco del sistema bancario nacional designado por el administrador de
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Mer-link debe registrar en el acto de la recepcion de la garantia de participacion el
comprobante electronico de que esta ha sido rendida a favor de la institucion usuaria

que promueve el procedimiento de contratacién administrativa respectivo.

En ese sentido, continua el articulo en mencién, este comprobante permanecera
encriptado e inaccesible desde su inclusion en Mer-link hasta la apertura electronica
de las ofertas, momento a partir del cual seré accesible a los interesados. Esta garantia
se tendré por recibida en el momento en que la entidad garante o el banco del sistema
bancario nacional designado por el administrador de Mer-link para su custodia,
registre la garantia o el comprobante en Mer-link segln lo sefiale el certificado de
estampado de tiempo.

De otro lado, el articulo 48° de dicho reglamento, dispone lo concerniente a la
ejecucion de garantias. En ese orden de ideas, la norma sefiala que:

“los procedimientos para la ejecucion de garantias previstos en la Ley de

Contratacion Administrativa, su Reglamento y la normativa especial aplicable

a las instituciones usuarias se llevaran a cabo por medio de Mer-link; de este

modo las instituciones usuarias y los proveedores registrados deberan utilizar

los formularios dispuestos en este Sistema para realizar estos procedimientos”.

Sobre el particular, debemos indicar que MER-LINK es

“el Sistema Integrado de Compras Publicas es una plataforma tecnologica para
compras publicas, que permitira a las proveedurias del Estado realizar las
operaciones de compra y venta de productos y servicios en forma electronica.
Funcionara en forma de un portal de comercio electronico que opera como una

ventanilla Unica, accesible por medio de Internet”. (SICOP)

Costa Rica adopto el modelo de compras publicas de Corea del Sur, debido a que
la misma es el lider mundial en compras electrénicas, mediante su sistema de gestion
denominado Koneps (Korea On Line e-Procurement System), el mismo que ha sido

catalogado como el “Marketplace” electronico mas grande del mundo.

De esta manera, a través del empleo del MER-LINK (que en nuestra realidad

vendria ser el Sistema Electronico de Contrataciones con el Estado o SEACE) se
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realiza un adecuado control y supervision desde la emision hasta la entrega de las
garantias de fiel cumplimiento, evitando con ello la actitud dolosa por parte de los
contratistas y de terceros que no llegan a cumplir con la ejecucion de la obra publica.

Generando serios problemas al Estado, por su actuar doloso.
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TITULO VI
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

1. Lainclusion de la carta fianza electrénica en los procesos de seleccion regulados por
la Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento; incidira positivamente en la
acreditacion tanto en la solvencia econdmica como de la seguridad juridica de las
propuestas presentadas por los proveedores, que contraten al amparo de dicha

normativa; permitiendo a su vez la verificacion del cumplimiento de dicha garantia.

Del mismo modo, con dicha implementacion se evitard los constante actos de
corrupcion que se venia presentando con la anterior Ley y que adn vienen generando
serios perjuicios al Estado y directamente a la ciudadania, tal y como se detalla en

los casos sefialados en la discusion de resultados de la presente investigacion.

Asimismo, con la inclusién de la carta fianza electronica, permitird una coordinacion
idonea entre las entidades del sistema financiero que otorgan la garantia, el contratista
ganador de la buena pro y la entidad estatal que requiere los servicios para la

ejecucion de la obra publica.

2. En la presente investigacion se ha analizado la figura de la carta fianza, apreciando
que si bien existe una adecuada regulacion normativa, tanto en la Ley de
Contrataciones con el Estado vigente como en su reglamento, es evidente que se
requiere cambios que permitan su adecuado empleo y funcionamiento. De esta

manera, se realizaran contrataciones de formas transparentes y eficientes.

3. A través de la presente investigacion se establece la problematica que se ha
ocasionado a partir de la proliferacion del empleo de las cartas fianzas, por parte de
proveedores que contratan con el Estado; demuestran que a la fecha -aun cuando se
han realizado cambios oportunos a la legislacion especial- contintan presentandose
documentacion falsa o inexacta, en los procesos de seleccion; por lo que los postores

que -luego de adjudicarse la buena pro- presente a la entidad contratante las garantias
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que son falsas, y que en muchos casos son emitidas por Cooperativas que no se
encuentran -inclusive- bajo la supervision de la SBS; o, dichas garantias no cuenta
con los fondos que son solicitados por la entidad estatal para asegurar el

cumplimiento de su obligacién contractual.

De otro lado, se ha verificado a través de la busqueda de informacion que Costa Rica
cuenta con un Sistema de Contrataciones en el que ya se vienen empleando desde
hace mas de ocho afios, las denominadas garantias electronicas. Asi, el sistema
denominado MER-LINK (un sistema de contrataciones muy similar al SEACE que
opera en nuestro pais), ha permitido la coordinacion directa entre las entidades
garantes (bancos autorizados por la Secretaria Técnica de Gobierno Digital de Costa

Rica -SICOP-) con las entidades que convocan a proceso de contratacion.

De esta manera, mediante el uso del mencionado sistema de contratacion se realiza
un adecuado control y supervision desde la emision hasta la entrega de las garantias
de fiel cumplimiento, evitando con ello la actitud dolosa por parte de los contratistas
y de terceros que no llegan a cumplir con la ejecucion de la obra publica; acreditando
-desde otro punto de vista- la solvencia econémica del adjudicatario y otorgando una
mayor seguridad juridica de las contrataciones estatales.
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RECOMENDACIONES

1. Proponemos los siguientes cambios normativos tanto en la Ley de Contrataciones del

Estado como en su Reglamento, a fin de incorporar las denominadas garantias

electrénicas en nuestro ordenamiento juridico:

LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO — LEY N° 30225

REGLAMENTO DE LA LEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO —

ARTICULO 33°.- GARANTIAS

REDACCION ACTUAL
Las garantias que deben otorgar los postores
adjudicatarios y/o contratistas, segun corresponda, son las
de fiel cumplimiento del contrato y por los adelantos. Sus
modalidades, montos, condiciones y excepciones son
regulados en el reglamento.

Las garantias que acepten las Entidades deben ser
incondicionales, solidarias, irrevocables y de realizacion
automética en el pais, al solo requerimiento de la
respectiva Entidad, bajo responsabilidad de las empresas
que las emiten. Dichas empresas deben encontrarse bajo
la supervision directa de la Superintendencia de Banca y
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones y deben estar autorizadas para emitir garantias;
0 estar consideradas en la Ultima lista de bancos
extranjeros de primera categoria que periédicamente
publica el Banco Central de Reserva del Per.

En virtud de la realizacién automatica, a primera
solicitud, las empresas emisoras no pueden oponer
excusion alguna a la ejecucion de las garantias debiendo
limitarse a honrarlas de inmediato dentro del plazo
maximo de tres (3) dias. Toda demora genera
responsabilidad solidaria para el emisor de la garantia y
para el postor o contratista, y da lugar al pago de intereses
legales en favor de la Entidad.

Las entidades financieras que emitan garantias a las que
se refiere la presente Ley, facilitan el acceso de estas a las
Entidades publicas beneficiarias, debiendo para el efecto
implementar los mecanismos correspondientes que
permitan la aplicacion de la presente disposicion.

ARTICULO 33°.- GARANTIAS
REDACCION PROPUESTA
Las garantias que deben otorgar los postores adjudicatarios
ylo contratistas, segin corresponda, son las de fiel
cumplimiento del contrato y por los adelantos. Sus
modalidades, montos, condiciones y excepciones son
regulados en el reglamento.

Las garantias que acepten las Entidades deben ser
incondicionales, solidarias, irrevocables y de realizacién
automatica en el pais, al solo requerimiento de la respectiva
Entidad, bajo responsabilidad de las empresas que las
emiten. Dichas empresas deben encontrarse bajo la
supervision directa de la Superintendencia de Banca y
Seguros 'y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones y deben estar autorizadas para emitir garantias;
o estar consideradas en la Gltima lista de bancos extranjeros
de primera categoria que periédicamente publica el Banco
Central de Reserva del Pera.

“Asimismo, las entidades financieras supervisadas por la
SBS, podran emitir garantias a través de medios
electronicos siempre y cuando la entidad convocante lo
autorice”

En virtud de la realizacion automética, a primera solicitud,
las empresas emisoras no pueden oponer excusion alguna
a la ejecucion de las garantias debiendo limitarse a
honrarlas de inmediato dentro del plazo maximo de tres (3)
dias. Toda demora genera responsabilidad solidaria para el
emisor de la garantia y para el postor o contratista, y da
lugar al pago de intereses legales en favor de la Entidad.

Las entidades financieras que emitan garantias a las que se
refiere la presente Ley, facilitan el acceso de estas a las
Entidades publicas beneficiarias, debiendo para el efecto
implementar los mecanismos correspondientes que
permitan la aplicacion de la presente disposicion.

D.S. N° 350-2015-EF

ARTICULO 125°.- TIPO DE GARANTIAS
REDACCION ACTUAL

Los documentos del procedimiento de seleccion
establecen el tipo de garantia que debe otorgar el
postor y/o contratista, pudiendo ser carta fianza y/o
poéliza de caucion.

ARTICULO 125°.- TIPO DE GARANTIAS
REDACCION PROPUESTA

Los documentos del procedimiento de seleccion establecen
el tipo de garantia que debe otorgar el postor y/o
contratista, pudiendo ser carta fianza y/o péliza de caucion.

“Del mismo modo, el postor y/o contratista, podra
coordinar con una entidad financiera autorizada por la
SBS, para que esta pueda emitir a su favor una garantia
electrénica, siempre y cuando la entidad convocante lo
autorice en sus bases”.
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2. Recomendamos que las entidades financieras que emitan las garantias; se encuentren
obligadas bajo responsabilidad a publicar dichas garantias en su portal web a la cual

se tendra acceso en forma gratuita.

3. Recomendamos que la SBS, la OSCE vy las entidades publicas contratantes se
encuentren obligadas, bajo responsabilidad a publicar dichas garantias en su portal

web a la cual se tendré acceso en forma gratuita.

4. Recomendamos que los responsables de los procedimientos de seleccion y los
responsables de verificar las garantias en cada entidad, realicen el cruce de
informacion respectivo antes de la suscripcion del contrato, dejando constancia de su

actuacion, bajo responsabilidad.
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