PAGE  
3

OPINIÓN N.º 064-2006/GNP
Entidad:

 
Municipalidad Distrital de Comas
Asunto:                         
Procedencia de reducción de la garantía de fiel cumplimiento en contratos de suministro de bienes fungibles
Referencia: 

 
Carta Nº O/036.2006.GM/MC
____________________________________________________________________

1.
ANTECEDENTES

Mediante la comunicación de la referencia, la Municipalidad Distrital de Comas, en adelante la Entidad, formula una consulta referida a la posibilidad de sustituir la garantía de fiel cumplimiento por otra que garantice sólo el monto que faltase ejecutar en un contrato de suministro de bienes fungibles.
2.
CONSULTA  

La Entidad consulta literalmente lo siguiente:  

“¿Es posible que esta empresa contratista pueda solicitar el cambio de esta garantía de fiel cumplimiento (carta fianza o póliza de caución) por otra que cubra y garantice el monto que faltase ejecutar correspondiente a un contrato de suministro de bienes fungibles? 

3.
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, se debe precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el literal h) del artículo 59° del vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y el numeral 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 043-2006-EF, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquéllas 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.
3.1. El contrato, en tanto constituye el acuerdo de voluntades para crear y regular una relación jurídica patrimonial, genera obligaciones recíprocas para las partes, que en el caso del proveedor o contratista del Estado, consistirán en la entrega de un bien, realización de un servicio o ejecución de una obra, y, en el caso del Estado, en el pago de una contraprestación de carácter dinerario, que implicará la erogación de fondos públicos.
Atendiendo a esta particularidad, el artículo 40º de la Ley y los artículos 213º, 214º, 215º, 216º y 221º de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento, exigen la presentación, entre otras, de una garantía de fiel cumplimiento a efectos de la suscripción del contrato, con el objeto de asegurar que el contratista cumplirá cabalmente con sus obligaciones contractuales. Dicha garantía se materializa a través de una carta fianza o póliza de caución por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato, y debe revestir el carácter de incondicional, solidaria, irrevocable y de realización automática al solo requerimiento de la Entidad. 
Sobre el particular, DROMI, al referirse al concepto y finalidad de las garantías contractuales manifiesta que “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
 (…) 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”
.
De lo vertido se desprende 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 en su totalidad, 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.

3.2. Ahora bien, toda vez que la obligación de presentar la garantía de fiel cumplimiento tiene como fin cautelar el correcto y cabal cumplimiento de las prestaciones a cargo del contratista, el artículo 215º del Reglamento extiende expresamente la cautela económica que proporcionan las garantías 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, por cuanto se entiende que, hasta producida alguna de dichas circunstancias —y no antes—, la relación jurídica entre la Entidad y el contratista continúa vigente, pudiendo generarse algún incumplimiento por parte de este último. 
3.3. En ese sentido, debido a que se debe cautelar el íntegro cumplimiento de la prestación, la garantía de fiel cumplimiento puede ser ejecutada
 incluso debido a la inobservancia de un mínimo porcentaje de la prestación total, con independencia del objeto contractual.

3.4. Así, la normativa de contrataciones y contrataciones del Estado no posibilita el reajuste o reducción de la garantía de fiel cumplimiento cuando se hubiere ejecutado parte de la prestación contratada, sea que se trate de un suministro o no
. Por el contrario, el contratista está obligado a mantener inalterable y vigente la garantía del fiel cumplimiento, por el 10% del monto del contrato, hasta que se produzca la conformidad de la recepción de la prestación a su cargo, en el caso de bienes y servicios, o hasta el consentimiento de la liquidación final, en el caso de ejecución y consultoría de obras. 

4.   
CONCLUSIONES
4.1. Todo contratista está obligado a mantener inalterable y vigente la garantía del fiel cumplimiento, por el 10% del monto del contrato, hasta que se produzca la conformidad de la recepción de la prestación a su cargo, en el caso de bienes y servicios, o hasta el consentimiento de la liquidación final, en el caso de ejecución y consultoría de obras. 
4.2. No cabe el reajuste o reducción de la garantía de fiel cumplimiento cuando se hubiere ejecutado parte de la prestación contratada, sea que se trate de un suministro o no. 
Jesús María, 01 de agosto de 2006.
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� Previa observancia de las formalidades y procedimiento expresamente establecidos en el Reglamento para tal efecto.


� Cabe anotar que el supuesto comentado difiere del previsto en el artículo 231º del Reglamento, según el cual, en caso de haberse dispuesto la reducción de prestaciones, el contratista reducirá proporcionalmente las garantías que hubiere otorgado. 





