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1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director de la Unidad de Administracion del
Programa Agua Segura para Lima y Callao formula consulta sobre la posibilidad de la
sustitucion de cartas fianzas por polizas de caucion 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 Técnico Especializado son aquellas referidas al sentido y
alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y
vinculados entre si, sin hacer alusion 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 Il del Anexo N° 2 de su Reglamento, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF y modificado mediante Decreto Supremo N°
377-2019-EF.

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

2. CONSULTAY ANALISIS
Para efectos de la presente opinidn se entendera por:

e “Ley” a la aprobada mediante Ley N° 30225 y modificada por el Decreto
Legislativo N° 1444, vigente a partir del 30 de enero de 2019.
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- a partir del 30 de enero de 2019.
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,OSCEI;""’“ e “Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF, vigente

_ “Si las Bases Integradas, que constituyen reglas definitivas de un procedimiento de
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autoridad administrativa alguna, han establecido en un procedimiento de seleccidon que
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2.1.

carta fianza, no habiéndose mencionado en ningun extremo a la Pdéliza de Caucién;
¢Puede el contratista, a pesar de lo establecido en las Bases Integradas, solicitar
reemplazar las Cartas Fianzas originariamente entregadas por Pdéliza de Caucion,
considerando que el articulo 148 del RLCE admite como tipos de garantia?

En primer lugar, debe mencionarse que en el marco de la ejecucion contractual las
garantias representan un medio de respaldo frente a posibles incumplimientos del
contratista. Sobre el particular, tal como se indicé en reiteradas opiniones?, las garantias
cumplen una doble funcién: i) compulsiva; vy, ii) resarcitoria. Son compulsivas, pues lo
que pretenden es compeler al contratista a cumplir sus obligaciones contractuales, bajo
apercibimiento de ejecutar la garantia presentada por éste. Asimismo, son resarcitorias
pues lo que se 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.

Asimismo, el numeral 33.1 del articulo 33 de la Ley sefiala 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”. De conformidad con el Capitulo 1T del
Titulo V11 del Reglamento, las garantias que pueden emplearse en la ejecucion contractual
son las siguientes: a) Garantia de Fiel Cumplimiento; b) Garantia de Fiel Cumplimiento
por Prestaciones Accesorias; Yy, ¢) Garantia por Adelantos.

Por su parte, de conformidad con el numeral 33.2 del articulo 33 de la Ley, las
caracteristicas que deben presentar dichas garantias son las siguientes: 1) Incondicional;
2) Solidaria; 3) Irrevocable; y, 4) Realizacion automatica en el pais, al solo requerimiento
de la respectiva Entidad, bajo responsabilidad de las empresas que las emiten. Asimismo,
estas garantias deben ser emitidas por empresas bajo la supervision directa de la
Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones, que cuenten con clasificacion de riesgo B o superior y se encuentren
autorizadas para emitir garantias; o estar consideradas en la Gltima lista de bancos
extranjeros de primera categoria que periodicamente publica el Banco Central de Reserva
del Pert, conforme lo establece el articulo 33 de la Ley concordado con el articulo 148
del Reglamento.

Ahora bien, estas garantias deben ser materializadas a través de determinados
documentos, los cuales pueden ser: 1) Carta Fianza; y/o, 2) Poliza de Caucion, segun la
eleccion de la entidad publica contratante, la cual debe ser indicada en los documentos
del procedimiento de seleccion.

En ese sentido, la normativa de contrataciones del Estado establece los tipos,
caracteristicas y condiciones que deben cumplir las garantias, las cuales pueden ser la
carta fianza o la péliza de caucion segun lo indicado en los documentos del procedimiento
de seleccion y siempre que cumplan con los requisitos y condiciones exigidos por la
normativa de contrataciones del Estado.

Teniendo en consideracion lo sefialado en el parrafo anterior, debe mencionarse que los
documentos del procedimiento de seleccion son las bases, las solicitudes de expresion de
interés en el procedimiento de Seleccion de Consultores Individuales, asi como las
solicitudes de cotizacion para el procedimiento de Comparacion de Precios, los cuales se

1 Como por ejemplo la Opinién N° 068-2012/DTN, entre otras.
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utilizan atendiendo al tipo de procedimiento de seleccion, de acuerdo al articulo 47.1 del
Reglamento.

Por su parte, de conformidad con el articulo 138 del Reglamento, los documentos del
procedimiento de seleccidn que establezcan reglas definitivas forman parte del contenido
del contrato.

En ese sentido, en el documento del procedimiento de seleccion se establece el tipo de
garantia a emplear, pudiendo ser una carta fianza o una péliza de caucion, las cuales
deberan cumplir con los requisitos y condiciones establecidos en la normativa de
contrataciones del Estado. Cuando se haya optado por un tipo de garantia y dicho
documento del procedimiento forme parte de las reglas definitivas de éste, ninguna de las
partes puede unilateralmente cambiar el tipo de garantia permitido.

CONCLUSION

En el documento del procedimiento de seleccion se establece el tipo de garantia a emplear,
pudiendo ser una carta fianza o una poliza de caucion, las cuales deberan cumplir con los
requisitos y condiciones establecidos en la normativa de contrataciones del Estado.
Cuando se haya optado por un tipo de garantia y dicho documento del procedimiento
constituya las reglas definitivas de éste, ninguna de las partes puede unilateralmente
cambiar el tipo de garantia permitido.

Jesus Maria, 30 de julio de 2020

PATRICIA SEMINARIO ZAVALA

Directora Técnico Normativa
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