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El Grupo Parlamentario Juntos por el Pert, a propuesta del congresista de la
Republica que suscribe Edgard Reymundo Mercado, en ejercicio de las
facultades previstas en el articulo 107° de la Constitucion Politica del Estado, en
concordancia con el articulo 75° y 76° del Reglamento del Congreso de la
Republica, presenta el siguiente proyecto de ley:

FORMULA LEGAL:

El Congreso de la Republica
Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 33° DEL TEXTO UNICO ORDENDADO
DE LA LEY N° 30225, LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO,
DECRETO SUPREMO N° 082-2019-EF

Articulo Unico. - Modifiquese el articulo el articulo 33° del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, Decreto
Supremo N° 082-2019-EF

Modifiquese el articulo el articulo 33° del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
30225, Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Supremo N° 082-2019-EF,
en los siguientes términos:

Articulo 33.- Garantias

33.1 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.

33.2 Las garantias que acepten las Entidades, su contenido debe ser
corroborado por el 6rgano encargado de las contrataciones, bajo
responsabilidad.

Igualmente, 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 dltima lista de
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bancos extranjeros de primera categoria que periédicamente publica el Banco
Central de Reserva del Perd.

33.3 En virtud 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 tres (3)
dias habiles. 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.

33.4 Las entidades financieras que emitan garantias a las que se refiere la
presente norma, facilitan en todo momento el acceso de estas a las Entidades
publicas beneficiarias, debiendo para el efecto tener implementado los
mecanismos virtuales estandarizados correspondientes que permitan la
aplicacion de la presente disposicién.

Las entidades financieras que no cuenten con estos mecanismos, no
podran emitir garantias.
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L. EXPOSICION DE MOTIVOS

La presente iniciativa legislativa, tiene como finalidad, que las garantias que se
emitan en el marco de la Ley de Contrataciones con el Estado, sean fidedignas y
ademas, el érgano de contrataciones de la entidad, pueda corroborarlas.

Igualmente, que las entidades financieras, que estan facultadas a emitir garantias,
implementen mecanismos virtuales estandarizados, para que los operadores del
sistema de contrataciones con el Estado, puedan acceder en tiempo real, al
contenido que contienen estos documentos y asi poder emitir informes de
conformidad para que validen la informaciéon comprendida en las garantias que
presentan.

En tal sentido, presentamos una breve introducciéon de los encargados de los
procesos de la contratacién de la entidad, la regulacion de las garantias en el
marco de la Ley de Contrataciones con el Estado y los ...

Funcionarios, dependencias y érganos encargados de las contrataciones

Se encuentran encargados de los procesos de contratacion de la Entidad:

Titular de la Es la mas alta autoridad ejecutiva, de conformidad con sus normas de
entidad organizacion, que ejerce las funciones previstas en la Ley y su reglamento
para la aprobacion, autorizacion y supervision de los procesos de
contratacién de bienes, servicios y obras.

Area Usuaria Es la dependencia cuyas necesidades pretenden ser atendidas con
determinada contratacion o, que dada su especialidad y funciones,
canaliza los requerimientos formulados por otras dependencias, que
colabora y participa en la planificacién de las contrataciones, y realiza la
verificacion técnica de las contrataciones efectuadas a su requerimiento,
para su conformidad.

Organo Es el 6rgano o unidad organica que realiza las actividades relativas a la

encargado de | gestion del abastecimiento de la Entidad, incluida la gestién administrativa

las de los contratos.

contrataciones
Fuente: Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, Decreto
Supremo N° 082-2019-EF. Articulo 8°

Las garantias y sus caracteristicas

La Subdireccion de Capacitacion del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado — OSCE', ha sefialado lo siguiente, sobre las garantias
en la contratacion estatal:

“Las _garantias _tienen como finalidad asequrar el cumplimiento del contrato ya
formalizado y las responsabilidades del contratista derivadas del mismo. De otro lado,
tienen una relacién directa con las penalidades establecidas en la norma de
contratacién publica, para los casos en que los contratistas incumplen sus

1 Subdireccion de Capacitacion del OSCE, Documento: Capitulo 2 del Mddulo 4 Las garantias en la ejecucién
contractual y penalidades
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obligaciones contractuales o las cumplen en forma parcial, tardia o defectuosa. Las
garantias y las penalidades cumplen una doble funcién:

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

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

Las garantias, buscan que las obligaciones asumidas por el contratista con la
entidad, sean en estricto cumplimiento de su oferta, cumplidas a cabalidad, caso
contrario, a consecuencia de su incumplimiento, la entidad podra ejecutarlas en
su favor.

Estas garantias, de acuerdo al Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley
de Contrataciones del Estado, Decreto Supremo N° 082-2019-EF, tienen las
caracteristicas de ser incondicionales, solidarias, irrevocables, de realizacion
automatica y emitidas por una empresa que se encuentre la supervision de la
SB8.2

Sobre estas caracteristicas, el abogado, especialista en contrataciones con el
Estado, Carlos Rodriguez Manrique?, las desarrolla de la siguiente manera.

Caracteristicas de las Garantias en la Ley de Contrataciones del Estado

Incondicionalidad | Las garantias no pueden estar sujetas a condicién de ninguna clase
(suspensiva o resolutoria). Por consiguiente, no es posible asegurar
obligaciones asumidas con el Estado a través de mecanismos, cuya
vigencia o existencia se encuentre supeditada a la ocurrencia de un
determinado hecho.

La principal consecuencia de este requisito es que la eficacia de las
garantias prestadas en favor del Estado, no pueden estar sujetas a la
condicion de que éste acredite el efectivo incumplimiento del postor o
contratista. Asi, en el caso de la garantia de seriedad de la oferta ni el
postor ni el garante podran requerir al Estado que demuestre la falta de
vigencia de la oferta o la retraccién de la misma para recién, luego de
verificado este evento, honrar la garantia. Del mismo modo, en el caso
de las garantias contractuales, no sera necesario que un tercero (p.e.
un arbitro) declare el efectivo incumplimiento de una obligacién
garantizada del contrato, como presupuesto para la ejecucién de la
garantia.

En este contexto, la entidad asumira la responsabilidad por el dafio
emergente que genere la decision de ejecutar la garantia respectiva, en
todos aquellos casos en que dicha acciéon haya sido indebidamente
adoptada. En estos casos ademas, corresponde que la entidad restituya

2 Texto Unico Ordenado de la Ley N2 30225, Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Supremo N2 082-2019-EF.
Articulo 33.2°

3 Rodriguez Manrique, Carlos (2009), “Las garantias en la Ley de Contrataciones del Estado”. Revista de Derecho
Administrativo del Circulo de Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd — PUCP. Pag. 141
-143.
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las sumas de dinero que hubiesen sido objeto de apropiacion y/o
retencion

Solidaridad

La solidaridad implica un mejoramiento de la acreencia del Estado,
puesto que ante el incumplimiento del contratista, éste se puede dirigir
al garante, con la finalidad de ejecutar la garantia y dar por satisfecha la
acreencia de manera total o parcial, lo que, en todo caso, dependera de
la extension de la garantia. La solidaridad de los garantes acarrea que
éstos no tengan beneficio de excusién8 ni de divisién9. En mérito a la
solidaridad, las entidades pueden solicitar el pago de la obligacion
incumplida indistintamente al acreedor o al garante, lo que implica, en el
caso de este ultimo, honrar la garantia. EI emisor de la garantia sélo
estd obligado por aquello a lo que expresamente se hubiese
comprometido, no pudiendo exceder su obligaciéon del monto que ha
garantizado. Se trata, pues, de una solidaridad de naturaleza pasiva y
limitada.

Irrevocabilidad

Una vez constituidas y prestadas a la entidad, las garantias no pueden
ser dejadas sin efecto ni por el garante ni por el postor, de ser el caso.
La revocacion de una garantia constituye la pérdida de la misma, su
inexistencia, lo que implica la descalificacion de una propuesta en el
caso de la garantia de seriedad de la oferta (que incluso puede conllevar
a una sancién administrativa) o incurrir en una causal de incumplimiento
contractual en el caso de las garantias contractuales.

Realizacion
automatica

Las garantias otorgadas deben ser de realizacion automatica, esto es,
deben ser de ejecucion inmediata, no siendo aceptables aquellos
medios de aseguramiento que difieran su realizaciéon ni tampoco que
contemplen el beneficio de excusiéon. Basta que la entidad solicite la
ejecucion de la garantia para que ésta se torne en exigible y el garante
cumpla, sin tardanza, con el pago de la obligacion a su cargo; no siendo
necesario que la entidad acredite ante aquel el incumplimiento del postor
o contratista

Emision por
empresas  bajo
supervision de la
SBS o que
integran la lista
de bancos
extranjeros de
primera categoria
publicada por el
BCRP.

Las entidades sélo pueden recibir garantias emitidas por empresas
autorizadas y bajo el ambito de supervision de la Superintendencia de
Banca y Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones o por
empresas consideradas en la ultima lista de bancos extranjeros de
primera categoria que periédicamente publica el Banco Central de
Reserva del Peru.

Este requisito restringe de manera considerable el universo de medios
de garantia que se pueden utilizar. El legislador ha preferido el empleo
de garantias que tengan un respaldo institucional y que reduzcan, al
minimo, los riesgos del Estado en cuanto a su efectiva realizacion.

Asi, en términos practicos, la carta fianza y la poliza de caucion se
convierten en los medios de garantia por excelencia, en el marco del
Sistema General de Contratacion del Estado, dado que la emision
directa de garantias reales y demas garantias personales no constituyen
practicas de las entidades autorizadas y sujetas al ambito de la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras de Fondos de
Pensiones (SBS)

Elaboracion: Rodriguez Manrique, Carlos (2009)

Por lo anteriormente expuesto, presentamos algunas de las garantias

establecidas en la Ley y el Reglamento de las Contrataciones con el Estado.

Tipos de garantias en la contratacién publica.

El Decreto Supremo N° 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones
con el Estado, sefiala que los postores y/o contratistas presentan como

www.congreso.gob.pe
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garantias, cartas fianza o pdlizas de caucién emitidas por entidades bajo la
supervision de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP que cuenten con
clasificacién de riesgo B o superior., estableciendo los siguientes tipos de
garantia.

Tipos de garantias

Garantia de
fiel
cumplimiento

Como requisito indispensable para perfeccionar el contrato, el postor
ganador entrega a la 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 recepcion de
la prestacion a cargo del contratista, en el caso de bienes, servicios en
general y consultorias en general, o hasta el consentimiento de la liquidacién
final, en el caso de ejecucién y consultoria de obras.

A partir de la fecha en que el residente anota en el cuaderno de obra la
culminacién de esta, el contratista puede solicitar la devolucion de la garantia

Garantia de
fiel

cumplimiento
en ejecucion
de obras vy
consultorias

de fiel cumplimiento, siempre que se cumpla con las siguientes condiciones:
a) Que la Entidad haya retenido el cinco por ciento (5%) del monto del
contrato vigente a solicitud del contratista. La retencién se realiza a partir de
la segunda mitad del numero total de valorizaciones a realizarse, conforme

de obra lo previsto en el calendario de avance de obra valorizado.

b) El contratista presente una garantia de fiel cumplimiento equivalente al
cinco por ciento (5%) del monto del contrato vigente.

En las contrataciones de bienes, servicios en general, consultorias o de
fiel obras que conllevan la ejecucién de prestaciones accesorias, tales como
cumplimiento | mantenimiento, reparacién o actividades afines, se otorga una garantia
en adicional por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del
prestaciones | contrato de la prestacion accesoria, la misma que es renovada
accesorias periddicamente hasta el cumplimiento total de las obligaciones garantizadas.
El OSCE mediante Directiva establece las disposiciones complementarias
para la aplicacion de esta garantia.

La Entidad solo puede entregar los adelantos directos y por materiales
contra la presentacion de una garantia emitida por idéntico monto. La
presentacion de esta garantia no puede ser exceptuada en ningun caso.

La garantia tiene un plazo minimo de vigencia de tres (3) meses, renovable
por un plazo idéntico hasta la amortizacién total del adelanto otorgado. Dicha
garantia puede reducirse a solicitud del contratista hasta el monto pendiente
de amortizar.

Cuando el plazo de ejecucion contractual sea menor a tres (3) meses, las
garantias pueden ser emitidas con una vigencia menor, siempre que cubra
la fecha prevista para la amortizacién total del adelanto otorgado.

En los contratos de arrendamiento de bienes muebles e inmuebles, la
garantia es entregada por la Entidad al arrendador en los términos previstos
en el contrato. Dicha garantia cubre las obligaciones derivadas del contrato,
con excepcion de la indemnizacién por lucro cesante y dafio emergente.
Fuente: El Decreto Supremo N° 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones con el
Estado

Garantia de

Garantia por
adelantos

Garantias a
cargo de la
entidad

Problematica del o6rgano encargado de las contrataciones en el
otorgamiento de las garantias por parte de los contratistas.

La presente iniciativa, busca resolver la problematica que se suscita en las
entidades publicas, al momento que los contratistas otorgan cartas de garantia
y en diversas ocasiones el érgano encargado de las contrataciones no cuenta
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con los mecanismos adecuados para corroborar el contenido de estos
documentos emitidos por las entidades financieras.

Desarrollamos algunas situaciones.

- Los montos, nombre de la entidad, nombre de la empresa contratista, RUC del
contratista y/u entidad, nombres de los representantes legales, entre otra
informacién que contienen las cartas de garantia, no son correctas, existiendo
imprecisiones, lo que genera que las entidades no puedan ejecutarlas, si el
contratista incumple sus obligaciones contractuales.

Las entidades financieras, al observar que los datos tienen imprecisiones,
rechazan la solicitud de ejecucion de las entidades publicas, causando procesos
judiciales, para la ejecucion de las cartas de garantia.

- Las cartas de garantia no tienen fondos, la entidad publica al momento de
ejecutarla, descubre que no fue emitida por una entidad financiera, siendo un
documento falso presentado en el marco del proceso de seleccion y suscripcion
del contrato.

- Las entidades financieras colocan informaciéon de un numero telefénico de un
contacto y/o correo electrénico para que los funcionarios del érgano encargado
de las contrataciones de la entidad, puedan comunicarse para verificar que la
carta de garantia y su contenido son fidedignos; sin embargo, esos numeros
telefénicos y/o correos electronicos, no contestan o brindan la informacion
solicitada en los plazos solicitados por los funcionarios de la entidad.

- No todas las entidades financieras cuentan con mecanismos implementados
que permitan que los funcionarios del 6rgano encargado de las contrataciones
de la entidad, puedan verificar la informacion de las cartas de garantia.

- No existe una plataforma virtual estandarizada que tengan todas las entidades
financieras, para que en tiempo real, los funcionarios del érgano encargado de
las contrataciones puedan acceder a la informacion que se establece en la carta
de garantia.

Frente a esta problematica de los operadores del sistema de contratacion
publica, hemos presentado esta iniciativa legislativa, para que los contratistas
guarden estricto apego a la legalidad al momento de presentar sus cartas de
garantia en las entidades publicas y que las entidades financieras faciliten y
coadyuven a los funcionarios del 6rgano encargado de las contrataciones en su
labor de vigilar que las garantias que se presentan en el marco de la contratacion
estatal, cumplen el rigor de veracidad y no contienen errores que, posteriormente
puedan causar un perjuicio al Estado.

EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA LEGISLACION VIGENTE

La presente iniciativa legislativa, modifica el articulo 33° de la Ley del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, Decreto
Supremo N° 082-2019-EF.
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Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley
de Contrataciones del Estado, Decreto Supremo
N° 082-2019-EF.

Propuesta de modificatoria

Articulo 33. Garantias

33.1 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.

33.2 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 ultima lista de
bancos extranjeros de primera categoria que
periédicamente publica el Banco Central de Reserva
del Peru.

33.3 En virtud de la realizacion automatica, a
primera solicitud, las empresas emisoras no pueden
oponer excusién alguna a la ejecucion de las
garantias debiendo limitarse a honrarlas de
inmediato dentro del plazo maximo de tres (3) dias
hébiles. 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.

33.4 Las entidades financieras que emitan garantias
a las que se refiere la presente norma, 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

33.1 Las garantias que deben otorgar los postores
adjudicatarios y/o contratistas, segtin corresponda,
son las de fiel cumplimiento del contrato y por los
adelantos. Sus modalidades, montos, condiciones y
excepciones son regulados en el reglamento.

33.2 Las garantias que acepten las Entidades, su
contenido debe ser corroborado por el érgano
encargado de las contrataciones.

Igualmente, deben ser incondicionales, solidarias,
irrevocables y de realizacién automaética 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 dltima lista de
bancos extranjeros de primera categoria que
periédicamente publica el Banco Central de Reserva
del Perd.

33.3 En virtud de la realizacion automética, 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 méaximo de tres (3) dias
hébiles. 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.

33.4 Las entidades financieras que emitan garantias
a las que se refiere la presente norma, facilitan en
todo momento el acceso de estas a las Entidades
publicas beneficiarias, debiendo para el efecto tener
implementado  los  mecanismos virtuales
estandarizados correspondientes que permitan la
aplicacion de la presente disposicion.

Las entidades financieras que no cuenten con
estos mecanismos, no podran emitir garantias.
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L. ANALISIS DE COSTO - BENEFICIO

Actores involucrados

Efectos Directos

Efectos Indirectos

Organos encargados de

Deberan remitir un informe

Los funcionarios del érgano

presenten en el marco de la
Ley de Contrataciones con

las contrataciones con el | de conformidad, sobre las | encargado de las
Estado garantias que presentan los | contrataciones, tendran
contratistas, en un plazo | responsabilidad
que se sefiale en el | administrativa sobre los
Reglamento. informes que emitan.
Contratistas Las cartas de garantia que | La entidad podra ejecutar

las cartas de garantias de
manera adecuada, en caso

para que los funcionarios
del érgano encargado de
las contrataciones de la
entidad, puedan acceder en
tiempo real, a verificar las

cartas de garantia
presentada por los
contratistas.

el Estado, deberan ser | de incumplimientos o
fidedignas y verificar que los | penalidades de los
datos de su contenido sean | contratistas.
correctos.

Entidades financieras Deberan tener | Todas las entidades
implementado mecanismos | financieras podran
virtuales estandarizados | constatar la informacién que

contienen las cartas de

garantia.

Las entidades financieras
que no cuenten con estos
mecanismos, no podran
emitir garantias.

lll.  VINCULACION CON EL ACUERDO NACIONAL

La presente propuesta legislativa guarda estricta relacion con el Acuerdo
Nacional, en la medida que busca fortalecer la transparencia en las
contrataciones publicas y mejorar los mecanismos de gestion de los operadores
del sistema de contratacion estatal. Se encuentra vinculada a las siguientes
Politicas de Estado:

- Vigésima Cuarta Politica del Acuerdo Nacional, relacionada a la Afirmacion de
un Estado eficiente y transparente.

- Vigésima Sexta Politica del Acuerdo Nacional, relacionado a la promocién de
la ética y la transparencia y erradicacion de la corrupcién, el lavado de dinero,
la evasion tributaria y el contrabando en todas sus formas.
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