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1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, la sefiora (ita) Melisa Linares Paz —
Soldan formula varias consultas relacionadas a la renovacion de la garantia de fiel
cumplimiento por prestaciones accesorias, en el marco de la normativa de
contrataciones del Estado.

Antes de iniciar el desarrollo del presente analisis, es necesario precisar que las
consultas que absuelve este Organismo Tecnico Especializado son aquellas referidas
al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas en
términos geneéricos y vinculadas entre si, sin hacer alusién a asuntos concretos o
especificos, de conformidad con lo dispuesto por el literal n) del articulo 52 de la Ley
de Contrataciones del Estado, aprobada a través de la Ley N° 30225 y modificada por
el Decreto Legislativo N° 1444; asi como por el numeral 3 del acapite 1l del Anexo
N° 2 de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF y sus
modificatorias.

En ese sentido, la conclusion de la presente opinion no se encuentra vinculada
necesariamente a situacion particular alguna.

2. CONSULTAS! Y ANALISIS

Para efectos de la presente opinion se entendera por:

En atencidn a la competencia conferida a la Direccidn Técnico Normativa, se han revisado las consultas
formuladas por la solicitante en el documento de la referencia, advirtiéndose que la consulta 2 es idéntica
a la primera consulta. Asimismo, es pertinente indicar que se ha revisado la informacién anexa al
documento de la referencia, y se advierte que la solicitante desarrolla distintos escenarios particulares
relacionandolos con las consultas que plantea; al respecto, es pertinente sefialar que los criterios
— interpretativos desarrollados en las opiniones que emite este Organismo Técnico Especializado no estan
,OSCEI?%‘ vinculados a situaciones particulares, por otro lado, se reitera que esta Direccion Técnico Normativa no
puede absolver consultas referidas a situaciones o casos concretos, puesto que ello excede la
Fimmado digiamente por BURGOS  competencia contenida en el literal n) del articulo 52 de la Ley.
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e “Ley” a la aprobada mediante Ley N° 30225 y modificada por el Decreto
Legislativo N° 1444,

¢ “Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF, antes
de ser modificado por el Decreto Supremo N° 168-2020-EF, publicado el 30 de
junio de 2020.

Dicho lo anterior, las consultas formuladas son las siguientes:

2.1

211

“;, Es valido que una entidad contratante exija la renovacion de la garantia de
fiel cumplimiento por prestaciones accesorias a pesar de que ya se cumplié la
fecha de vencimiento del plazo previsto para ejecutar las prestaciones accesorias,
bajo el argumento de que la propia Entidad no ha emitido la conformidad de
recepcion de la prestacion (acto propio) y que ha vencido en excedo el plazo de
diez (10) dias para tales efectos (emision de conformidad), sefiala el articulo 168
el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado?” (Sic).

En primer lugar, es necesario recalcar que las consultas que absuelve este
Organismo Técnico Especializado son aquellas referidas al sentido y alcance de la
normativa de contrataciones del Estado, sin hacer alusion a situaciones o casos
concretos. En esa medida, el OSCE no puede determinar, en via de opinion, si “es
valido” que la Entidad exija la renovacion de alguna de las garantias presentadas
por el contratista, en un determinado contexto, toda vez que dicho aspecto debe ser
definido a partir de lo que dispone la normativa de contrataciones del Estado al
respecto, y la evaluacion de los elementos que componen el caso que es materia de
analisis.

Precisado lo anterior, a continuacion, se desarrollaran alcances generales sobre la
recepcion y conformidad en el marco de los contratos de bienes y servicios, y lo
que dispone la normativa de contrataciones del Estado en relacién con la renovacion
de las garantias.

Sobre la recepcion y la conformidad en el marco de los contratos de bienes vy servicios

2.1.2.Al respecto, el articulo 168 del Reglamento establece que “La recepcion y

conformidad es responsabilidad del area usuaria. En el caso de bienes, la
recepcion es responsabilidad del area de almacén y la conformidad es
responsabilidad de quien se indique en los documentos del procedimiento de
seleccion”, precisando que, “La conformidad requiere del informe del funcionario
responsable del area usuaria, guien verifica, dependiendo de la naturaleza de la
prestacion, la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones contractuales,
debiendo realizar las pruebas que fueran necesarias. Tratandose de Ordenes de
compra o de servicio, la conformidad puede consignarse en dicho documento”. (El
énfasis es agregado).

Para efectos de brindar la conformidad, el numeral 168.3 del citado articulo
establece que ésta se emite en un plazo méximo de diez (10) dias de producida la
recepcion, afladiendo que, dependiendo de la complejidad o sofisticacion de la
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contratacion, la conformidad se emite en un plazo méximo de veinte (20) dias; por
su parte, el numeral 168.4 dispone que, de existir observaciones, la Entidad las
debe comunicar al contratista, indicando claramente el sentido de estas, otorgandole
un plazo para subsanar no menor de dos (2) ni mayor de diez (10) dias. Dependiendo
de la complejidad o sofisticacion de la contratacion, o si se trata de consultorias, el
plazo para subsanar no puede ser menor de cinco (5) ni mayor de veinte (20) dias.

En relacion con lo sefialado hasta este punto, es pertinente indicar que las
condiciones para brindar la conformidad —entre las demas condiciones de
ejecucion contractual—, se encuentran establecidas en las bases? del procedimiento
de seleccion, las cuales son parte constituyente del contrato® una vez que éste es
perfeccionado. De esta forma, una vez perfeccionado el contrato, el contratista
estard obligado a ejecutar las prestaciones a su cargo en los términos contractuales
establecidos en éste, y la Entidad solo podré dar la conformidad por la prestacion a
cargo del contratista cuando éste cumpla con ejecutarla cumpliendo las condiciones
establecidas en el contrato.

Como puede apreciarse, la recepcion y la conformidad por las prestaciones
ejecutadas por el contratista, son_dos acciones distintas, que estan bajo la
responsabilidad del &rea usuaria, salvo en el caso de los contratos de bienes en los
que la recepcion es responsabilidad del area de almacén y la conformidad es
responsabilidad de quien se indique en los documentos del procedimiento de
seleccion. Asi, para dar la conformidad, es necesario contar con el informe del
funcionario responsable del area usuaria quien, para tales efectos, debe verificar,
dependiendo de la naturaleza de la prestacion, las calidad, cantidad y cumplimiento
de las condiciones contractuales, debiendo realizar, ademas, las pruebas que fueran
necesarias.

Sobre la vigencia de las garantias de fiel cumplimiento en el marco de los contratos
celebrados al amparo de la normativa de contrataciones del Estado

2.1.3. Al respecto, debe indicarse que el articulo 33 de la Ley establece que “Las garantias
que deben otorgar los postores adjudicatarios y/o contratistas, segin corresponda,
son las de fiel cumplimiento del contrato y por los adelantos”, precisando que “Sus
modalidades, montos, condiciones y excepciones son requlados en el
reglamento™. (El subrayado y resaltado son agregados).

Sobre el particular, el articulo 149 del Reglamento establece que “Como requisito
indispensable para perfeccionar el contrato, el postor ganador entrega a la

2 De conformidad con lo establecido en el articulo 48 del Reglamento.
% De acuerdo con lo establecido en el articulo 138 del Reglamento: “El contrato esta conformado por el
documento que lo contiene, los documentos del procedimiento de seleccidén que establezcan reglas
definitivas, la oferta ganadora, asi como los documentos derivados del procedimiento de seleccion que
establezcan obligaciones para las partes”.

4 En adicion, el segundo parrafo del articulo 33 de la Ley establece que “Las garantias que acepten las
Entidades deben ser incondicionales, solidarias, irrevocables y de realizacién automética en el pais, al
solo requerimiento de la respectiva entidad, bajo responsabilidad de las empresas que las emiten”.
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Entidad la garantia de fiel cumplimiento del mismo por una suma equivalente al
diez por ciento (10%) del monto del contrato original. Esta se_mantiene vigente
hasta la conformidad de la recepcién de la prestacidn a cargo del contratista, en
caso de bienes, servicios en general y consultorias en general, o hasta el
consentimiento de la liquidacion final, en el caso de ejecucion y consultoria de
obras”. (El resaltado y subrayado son agregados).

2.1.4.De manera similar, respecto de las garantias de fiel cumplimiento por

2.2.

prestaciones accesorias, el articulo 151 del Reglamento dispone lo siguiente: “En
las contrataciones de bienes, servicios en general, consultorias 0 de obras que
conllevan la_ejecucidn de prestaciones accesorias, tales como mantenimiento,
reparacion o actividades afines, se otorga una garantia adicional por una suma
equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato de la prestacion
accesoria, la misma que es renovada peridédicamente hasta el cumplimiento total
de las obligaciones garantizadas. EI OSCE mediante Directiva establece las
disposiciones complementarias para la aplicacion de esta garantia”. (El resaltado
y subrayado son agregados). Cabe sefialar —como ya se indico— que la
conformidad estd sujeta al cumplimiento de las condiciones contractuales
establecidas en las bases del procedimiento de seleccion para tales efectos.

En concordancia con la citada disposicion, el numeral 7.7 de la Directiva N° 003-
2019-OSCE/CD, respecto de la vigencia que deben tener las garantias de fiel
cumplimiento por prestaciones accesorias, establece que ésta “(...) debe ser
renovada periddicamente hasta el cumplimiento total de las obligaciones
garantizadas, siendo que en el caso de bienes, servicios en general y consultoria
en general debe tener vigencia hasta el otorgamiento de la conformidad de la
recepcion de la prestacion a cargo del contratista y, en el caso de ejecucion y
consultoria de obras, hasta el consentimiento de la liquidacion final”. (El resaltado
y subrayado son agregados).

Como puede advertirse, la normativa de contrataciones del Estado establece que la
garantia de fiel cumplimiento por prestaciones accesorias debe estar vigente, en el
caso de bienes, servicios en general y consultorias en general, hasta el
otorgamiento de la conformidad® de la recepcion de la prestacion a cargo del
contratista, la cual esta sujeta al cumplimiento de las condiciones contractuales
establecidas en las bases del procedimiento de seleccion para tales efectos.

“Es vélido que la Entidad contratante exija la renovacion de la garantia de fiel
cumplimiento por prestaciones accesorias a pesar de que el contratista cumplio
con ejecutar la totalidad de dichas prestaciones, bajo el argumento de que la
propia Entidad no ha emitido la conformidad de la recepcion de la prestacidon
(acto propio) y que ha vencido en exceso el plazo de diez (10) dias que para tales
efectos (emision de conformidad) sefiala el articulo 168 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado?” (Sic).

5 Es pertinente sefialar que, de conformidad con lo previsto en el articulo 45 de la Ley, las controversias
que surjan entre las partes respecto de la recepcion y la conformidad pueden ser sometidas a conciliacion
o arbitraje, segun el acuerdo de las partes.
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De manera previa, debe sefialarse que este Organismo Técnico Especializado no
tiene competencia para pronunciarse respecto de situaciones o casos concretos. En
esa medida, el OSCE no puede determinar si, en el marco de la ejecucion de un
contrato en particular, el contratista ha cumplido —o no— con ejecutar la totalidad
de sus prestaciones, ni si corresponde —0 no— que la Entidad otorgue la
conformidad por la ejecucion de dichas prestaciones; aspecto que debe ser definido
a partir del analisis de cada caso concreto.

Sin perjuicio de ello, tal como se indico al absolver la consulta anterior, la normativa
de contrataciones del Estado establece que la garantia de fiel cumplimiento por
prestaciones accesorias debe estar vigente, en el caso de bienes, servicios en general
y consultorias en general, hasta el otorgamiento de la conformidad de la recepcién
de la prestacion a cargo del contratista.

3.  CONCLUSION

La normativa de contrataciones del Estado establece que la garantia de fiel
cumplimiento por prestaciones accesorias debe estar vigente, en el caso de bienes,
servicios en general y consultorias en general, hasta el otorgamiento de la
conformidad de la recepcion de la prestacion a cargo del contratista, la cual esta
sujeta al cumplimiento de las condiciones contractuales establecidas en las bases
del procedimiento de seleccion para tales efectos.

Jesus Maria, 20 de enero de 2021
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PATRICIA SEMINARIO ZAVALA
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