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              T.D: 1207425                      

OPINIÓN Nº 097-2011/DTN

Entidad:
Banco de la Nación   

Asunto:
Renovación de la garantía de fiel cumplimiento. 

Referencia:
Carta EF/92.2625 Nº 1337-2011 del 14.SET.2011

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente del Departamento de Logística del Banco de la Nación consulta sobre el monto de la renovación de la garantía de fiel cumplimiento, durante la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y el Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobados mediante Decretos Supremos  Nº 083-2004-PCM y Nº 084-2004-PCM, respectivamente.
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa de Contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el literal i) del artículo 58 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017, y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF.

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.

2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La consulta formulada es la siguiente:

“En un contrato de consultoría suscrito al amparo del TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, aprobados mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM y Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, respectivamente, en el que las prestaciones a cargo del contratista están comprendidas por la presentación de entregables, respecto de los cuales la Entidad ha emitido la conformidad respectiva y efectuado el pago proporcional, encontrándose pendiente la presentación del resto de entregables, ¿la carta fianza de fiel cumplimiento del contrato deberá renovarse por el diez por ciento (10%) del monto original del contrato, o es legalmente válido que se renueve por el diez por ciento (10%) del monto al que equivalen las prestaciones (entregables) pendientes de ejecutar.”
Sobre el particular, corresponde indicar lo siguiente:
2.1 En principio, debe precisarse que la presente consulta versa sobre el monto de la renovación de la garantía de fiel cumplimiento de contrato, durante la vigencia  del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo  Nº 083-2004-PCM (en adelante la “Ley”), y el Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante el Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM (en lo sucesivo el “Reglamento”), vigentes hasta el 31 de enero de 2009; por lo que el presente análisis se realizará en función a  tales normas. 
2.2 Realizada la precisión anterior, debe indicarse que de conformidad con el artículo 40 de la Ley, las garantías que otorgaban los contratistas eran las de fiel cumplimiento del contrato, por adelantos y por el monto diferencial de la propuesta.
El artículo 40 de la Ley también establecía los requisitos que debían cumplir las garantías para ser aceptadas por las Entidades: “(…) ser incondicionales, solidarias, irrevocables y de realización automática en el país al solo requerimiento de la respectiva Entidad, bajo responsabilidad de las empresas que las emiten, las mismas que deberán estar dentro del ámbito de supervisión de la Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones, o estar consideradas en la última lista de bancos extranjeros de primera categoría que periódicamente publica el Banco Central de Reserva.”

2.3 Ahora bien, la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado establecía como requisito para la celebración de un contrato, que el postor ganador de la buena pro constituyera y entregara a la Entidad la garantía de fiel cumplimiento, por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato, con la finalidad de cautelar el correcto y oportuno cumplimiento de sus prestaciones durante la ejecución contractual.
Resulta necesario precisar que la garantía de fiel cumplimiento cumple una doble función: compulsiva y resarcitoria. Es compulsiva, pues lo que pretende es compeler u obligar al contratista a cumplir sus obligaciones contractuales, bajo apercibimiento de ejecutar las garantías presentadas por éste. Asimismo, es resarcitoria, pues lo que se pretende a través de su ejecución es indemnizar a la Entidad por los eventuales daños y perjuicios que haya sufrido debido al incumplimiento del contratista.
Ahora bien, el artículo 215 del Reglamento precisaba que la garantía de fiel cumplimiento “(…) deberá ser emitida por una suma equivalente al diez por cien (10%) del monto del contrato y, tener vigencia hasta la conformidad de la recepción de la prestación a cargo del contratista, en el caso de bienes y servicios, o hasta el consentimiento de la liquidación final, en el caso de ejecución y consultoría de obras.” (El subrayado es agregado).
De acuerdo con la disposición citada, la garantía de fiel cumplimiento debía mantenerse vigente hasta la culminación del contrato; esto es, hasta la conformidad de la recepción de la prestación a cargo del contratista, en el caso de bienes y servicios; y hasta el consentimiento de la liquidación, en el caso de ejecución y consultoría de obras
. 
Debe observarse que el artículo 215 del Reglamento señalaba hasta cuándo debía encontrarse vigente la garantía de fiel cumplimiento del contrato, sin establecer ninguna excepción ni posibilidad de disminuir el monto de esta garantía en las renovaciones que el contratista efectuara para mantenerla vigente, aspecto que resultaba aplicable a todo tipo de contrato, sin diferenciar entre contratos de ejecución única, continuada o periódica. 

Por lo tanto, el contratista debía mantener vigente su garantía de fiel cumplimiento por un monto del diez por ciento (10%) del contrato hasta la culminación del mismo, sin importar si ya había ejecutado prestaciones parciales a favor de la Entidad, y ésta las había pagado; pues, como se ha mencionado, dicha garantía tenía como finalidad salvaguardar que el contratista cumpla con el integro del contrato, y no solo prestaciones parciales. 

3. CONCLUSIÓN

Durante la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y el Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobados mediante Decretos Supremos  Nº 083-2004-PCM y Nº 084-2004-PCM, respectivamente, el contratista  debía presentar la garantía de fiel cumplimiento como requisito para la celebración del contrato, por un monto equivalente al diez por ciento (10%) del monto de este, y mantenerla vigente, por dicho monto, hasta la culminación del contrato; sin importar si el contratista ya había ejecutado prestaciones parciales a favor de la Entidad y ésta las había pagado, pues dicha garantía tenía como finalidad salvaguardar que el contratista cumpla con el integro del contrato. 
Jesús María, 24 de noviembre de 2011

RENATO CAPPELLETTI PURIZAGA 
Director Técnico Normativo (e)
LGM/.
�   “Artículo 204.- Vigencia del Contrato


El contrato tiene vigencia desde el día siguiente de la suscripción del documento que lo contiene o, en su caso, desde la recepción de la orden de compra o de servicio.


Tratándose de la adquisición de bienes y servicio el contrato rige hasta que el funcionario competente de la conformidad de la recepción de la prestación a cargo del contratista.


En el caso de ejecución y consultoría de obras, el contrato rige hasta el consentimiento de la liquidación”. Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM. 





