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OPINIÓN N.º 008-2005/GTN
Entidad

: 
Mantenimiento y Construcciones Pariñas S.A.
Asunto                        : 
Plazo de vigencia de la garantía de fiel cumplimiento y la garantía adicional por el monto diferencial de propuesta 

Referencia 

: 
Escrito de fecha 07.01.2005
____________________________________________________________________

1.
ANTECEDENTES

Mediante la comunicación de la referencia, la empresa Mantenimiento y Construcciones Pariñas S.A., en adelante la empresa consultante, formula una consulta referida al plazo de vigencia a ser considerado para la constitución de la garantía de fiel cumplimiento y la garantía por el monto diferencial de propuesta.
2.
CONSULTA  

La Entidad consulta literalmente lo siguiente:  
2.1.  ” Para la suscripción de un Contrato, las Cartas Fianza por Garantía de Fiel Cumplimiento y por Diferencial de Oferta, si además de cumplir con lo indicado en el Art.121º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (…) vigente durante el proceso, estas Cartas Fianza deberán ser necesariamente emitidas por un plazo similar al plazo contractual o es admisible que sean emitidas por un plazo menor al contractual, siempre y cuando sean renovadas hasta la aprobación 
2.2
¿la opinión que ustedes manifiesten sobre lo indicado en la consulta anterior, es de observancia obligatoria por las Entidades Contratantes y los Postores en virtud a lo indicado en la Tercera Disposición Final del D.S. 013-2001-PCM?” (sic).
3.
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 y el procedimiento 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
Asimismo, debemos precisar que a partir del 29.12.2004, se encuentra vigente el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º  083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º  084-2004-PCM, habiendo sido derogados el anterior Texto Único Ordenado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º  012-2001-PCM, en adelante la Ley, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º  013-2001-PCM, en adelante el Reglamento. Sin embargo, de acuerdo al tenor de la consulta, el presente análisis estará en función de lo dispuesto en los últimos cuerpos normativos mencionados.
3.1
El literal c) del artículo 25º de la Ley y el artículo 122º del Reglamento, establecen como exigencia previa a la suscripción de un contrato con el Estado, la constitución y  entrega de una garantía de fiel cumplimiento por parte del adjudicatario de la buena pro, a efecto de cautelar el correcto y oportuno cumplimiento de sus prestaciones en la etapa de ejecución contractual.

En ese sentido, responde al fundamento por el cual se exige la constitución de garantías el “objetivo de asegurar que el licitador o contratista no sólo pueda cumplir, sino que efectivamente así va a ser (so pena en caso contrario, entre otros efectos, de perder la garantía prestada) y, además en los concretos términos pactados”
.

En ese orden de ideas, ROBERTO DROMI, al referirse al concepto y finalidad de las garantías contractuales manifiesta: “La garantía contractual exigida al contratista tiene por propósito respaldar el cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones emanadas del contrato (…). La misma tiene por objeto precaver a la administración de posibles incumplimientos en el desarrollo de la ejecución del contrato (…)”
.

Más adelante, el mismo autor sostiene sobre la naturaleza de las garantías contractuales: “(…) no constituyen una señal o arras. Tampoco una cláusula penal. En efecto, cualquiera de las dos modalidades permitiría al contratista ejecutar el contrato hasta el punto en el que obtenga más beneficios, para luego dejar de lado la relación contractual únicamente con la pérdida de la fianza definitiva. La garantía (…) constituye una pena convencional provisional, pues en los casos de incumplimiento de sus obligaciones contractuales, el acreedor – Administración comitente – puede ejecutar la garantía como importe mínimo del daño”
.
Así, se establece que la garantía de fiel cumplimiento cumple una doble función: compulsiva y resarcitoria. Es compulsiva por cuanto lo que pretende es compeler u obligar al contratista a que cumpla sus obligaciones contractuales, pues de lo contrario se haría merecedor de las penalidades establecidas en el contrato (y/o en la Ley y en el Reglamento) correspondiendo la ejecución de las garantías presentadas por él. A su vez, cumple una función resarcitoria, pues lo que se pretende a través de su ejecución y aplicación, es indemnizar a la Entidad por los eventuales daños y perjuicios que haya sufrido debido al incumplimiento del contratista.

Dicha garantía, en concordancia con lo establecido en el artículo 121° y 122° del Reglamento, puede materializarse mediante la entrega a la Entidad de una carta fianza o póliza de caución emitida por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato y que deberá reunir los requisitos de incondicionalidad, solidaridad, irrevocabilidad y de realización automática al solo requerimiento de la Entidad. A su vez, la garantía deberá ser emitida por una empresa autorizada y sujeta al ámbito de supervisión de la Superintendencia de Banca y Seguros.

3.2
Por otro lado, el artículo 123º del Reglamento ha impuesto la obligación de presentar, a efectos de suscribir el contrato respectivo, una Garantía Adicional por el Monto Diferencial de Propuesta - cuando la propuesta económica del postor a quien se le otorgó la buena pro fuese inferior al Valor Referencial en más del 10%, en el caso de contratación de servicios o la ejecución de o consultoría de obras, o en más del 20% en el caso de adquisición o suministro de bienes – equivalente a la diferencia entre el Valor Referencial y la propuesta económica.

Con relación a lo anterior, cabe precisar que la norma en mención señala que la Garantía Adicional por el Monto Diferencial de Propuesta coincide en objeto y vigencia con la Garantía de Fiel Cumplimiento, por lo que se colige que ambas persiguen como causa o fin el cumplimiento íntegro del contrato, prescindiendo de las consideraciones legales que originaron su constitución.
3.4
Bajo el razonamiento expuesto, se observa que el artículo 122º del Reglamento extiende expresamente la cautela económica que proporcionan las garantías hasta la aprobación de la liquidación final del contrato, por cuanto se debe entender que hasta producida dicha circunstancia —y no antes— la relación jurídica entre Entidad y contratista aún sigue vigente, pudiendo generarse algún incumplimiento por parte de este último. 

En ese sentido, al momento de constituir la garantía de fiel cumplimiento y, de ser el caso, la garantía por el monto diferencial de propuesta, el contratista debe tener como plazo referencial de vigencia de tales garantías — a fin de fijar una fecha cierta en dicho documento— el plazo de ejecución contractual al que se adicionará al plazo formalmente establecido para la aprobación de la liquidación del contrato, conforme los artículos 139º y 164º del Reglamento; siendo una carta fianza o una póliza de caución que asegure este plazo de vigencia mínimo, las únicas garantías que está obligada a aceptar la Entidad para cumplir con el procedimiento prescrito en el artículo 118º del citado cuerpo normativo
.

Sin perjuicio de lo anterior, tenemos que el plazo de ejecución del contrato y el plazo de la aprobación de la liquidación del mismo pueden verse afectados por diversas circunstancias
, lo cual da lugar a la obligación de renovar las garantías inicialmente presentadas por el contratista, con el objeto de mantener económicamente aseguradas las obligaciones contractuales. A este respecto, se ha previsto como causal de ejecución de dichas garantías la no renovación oportuna, sin posibilidad de interponer reclamo alguno, según el artículo 124º del Reglamento.
3.5
En otro orden de consideraciones, la Tercera Disposición Final del Reglamento, la misma que dispone que este Consejo Superior deberá absolver las consultas motivadas sobre el sentido y alcance de las normas de su competencia, debe leerse conjuntamente con lo prescrito en el procedimiento N.º  7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, en cuanto a que dichas consultas son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. 

En este sentido, ante la circunstancia de una interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública, los funcionarios de las Entidades que se encuentran dentro de su ámbito de aplicación, deberán sujetar su actuación a la opinión oficial que para dicho efecto haya emitido este Consejo Superior —en su calidad de órgano rector—, considerando que dichas opiniones han sido elaboradas en términos genéricos y abstractos, sin hacer referencia a un supuesto de hecho específico.

4.
CONCLUSIONES  
4.1
Al constituir la garantía de fiel cumplimiento y, de ser el caso, la garantía por el monto diferencial de propuesta, el contratista debe tener como plazo referencial de vigencia de tales garantías — a fin de fijar una fecha cierta en dicho documento— el plazo de ejecución al que se adicionará al plazo formalmente establecido para la aprobación de la liquidación del contrato, conforme los artículos 139º y 164º del Reglamento; siendo una carta fianza o una póliza de caución que asegure este plazo de vigencia mínimo, las únicas garantías que esta obligada a aceptar la Entidad para cumplir con el procedimiento prescrito en el artículo 118º del citado cuerpo normativo, sin perjuicio de lo establecido en la normativa especial sobre Micro y Pequeñas Empresas.
4.2
Ante la circunstancia de una interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública, los funcionarios de las Entidades que se encuentran dentro de su ámbito de aplicación, deberán sujetar su actuación a la opinión oficial que para dicho efecto haya emitido este Consejo Superior —en su calidad de órgano rector—, considerando que dichas opiniones han sido elaboradas en términos genéricos y abstractos, sin hacer referencia a un supuesto de hecho específico.

         Jesús María, 31 de enero de 2005
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� A este respecto, debe tenerse en consideración que el artículo 21º de la Ley N.º  28015, Ley de Promoción y Formalización de la Micro y Pequeña Empresa, y el artículo 19º de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º  009-2003-TR, han establecido un régimen excepcional para las Micro y Pequeñas Empresas, las cuales, en los contratos de suministro periódico de bienes o prestación de servicios de ejecución de obras, distintos a los de obra, pueden optar entre presentar una garantía de fiel cumplimiento constituida en una carta fianza o póliza de caución o solicitar la retención de un monto equivalente al 10% del monto contractual de los pagos periódicos, en los términos y condiciones fijados en dichas normas.
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