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OPINIÓN N. º 124-2005/GTN
Entidad:

San Miguel Industrial S.A.
Asunto:
  
Plazo de vigencia de la garantía de fiel cumplimiento del contrato
Referencia:

  
Carta del 06.10.05 
1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de San Miguel Industrial S.A. —en adelante la Empresa— consulta acerca del plazo de vigencia de la garantía de fiel cumplimiento del contrato.
2.
CONSULTA

La Empresa consulta si, en el supuesto que surja la necesidad de renovar una carta fianza entregada como garantía de fiel cumplimiento porque la Entidad ha modificado el plazo para que el contratista cumpla con efectuar su prestación:

“¿Se debe renovar la carta fianza entregada como garantía de fiel cumplimiento por el 10% del íntegro del monto del contrato o solamente por el 10% del monto que corresponde a los bienes pendientes de entrega?”

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° de la Ley 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley) y el artículo 7º 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.
3.1 El literal c) del artículo 25º de la Ley y el artículo 215º del Reglamento establecen como requisito previo e indispensable para 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 efectos de cautelar el correcto y oportuno cumplimiento de sus prestaciones en la etapa de ejecución contractual.
En relación con la finalidad de la garantía de fiel cumplimiento, resulta pertinente precisar que dicha garantía 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), y, en su caso, a 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 es indemnizar a la Entidad por los eventuales daños y perjuicios que haya sufrido debido al incumplimiento del contratista.
Ahora bien, en concordancia con lo establecido en los artículos 213° y 215° del Reglamento, dicha garantía 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 En relación con la vigencia de la garantía de fiel cumplimiento del contrato, 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 debe entender que hasta producida alguna de dichas circunstancias —y no antes— la relación jurídica entre la Entidad y el 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 el contratista debe tener como plazo referencial de vigencia de tal garantía — a fin de fijar una fecha cierta en dicho documento— el plazo de ejecución contractual al que se adicionará el plazo formalmente establecido para la aprobación de la conformidad de recepción y de la liquidación del contrato, conforme a los artículos 233º y 269º 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 200º del citado cuerpo normativo
.

Por consiguiente, en atención al artículo 215° del Reglamento, el postor ganador de la buena pro deberá presentar al momento de la suscripción del contrato, la garantía de fiel cumplimiento por un monto ascendente al 10% del monto contractual, la cual necesariamente deberá mantener vigente hasta la conformidad de la recepción de la prestación o hasta el consentimiento de la liquidación final del contrato. 

3.3 De otro lado, en lo que se refiere a las causales en las que procede la ampliación del plazo contractual, el artículo 232° del Reglamento señala lo siguiente:

“Procede la ampliación del plazo en los siguientes casos:
1) Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecte el plazo. En este caso, el contratista ampliará las garantías que hubiere otorgado.
2) Por atrasos o paralizaciones no imputables al contratista
3) Por atrasos o paralizaciones en el cumplimiento de la prestación del contratista por culpa de la Entidad; y,
4) Por caso fortuito o fuerza mayor.”

Asimismo, en el citado artículo del Reglamento se agrega que “el contratista deberá solicitar la ampliación dentro de los siete (7) días hábiles de aprobado el adicional o de finalizado el hecho generador del atraso o paralización.” Adicionalmente, en dicho artículo se agrega que “la Entidad resolverá sobre dicha solicitud (la solicitud presentada por el contratista) en idéntico plazo (refiriéndose al plazo para la solicitud de la ampliación), computado desde su presentación.”
De la lectura del artículo antes citado, se observa que la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado ha previsto causales específicas y un procedimiento determinado para que proceda la ampliación del plazo contractual, correspondiendo al contratista solicitar a la Entidad la ampliación del plazo contractual, siempre y cuando ocurra alguno de lo supuestos previstos. En ese sentido, a la Entidad sólo le corresponde resolver sobre la solicitud antes formulada.
Al respecto, en el supuesto que la Entidad acepte la solicitud planteada por el contratista para la ampliación del plazo contractual, atendiendo a lo señalado en el numeral precedente y en tanto el artículo 215° del Reglamento no ha incluido excepción alguna al respecto, el contratista deberá renovar la garantía de fiel cumplimiento por el 10% del monto del contrato hasta la conformidad de recepción de la prestación o hasta el consentimiento de la liquidación final del contrato.

3.4 De otro lado, el artículo 232° del Reglamento no faculta a la Entidad a ordenar la ampliación del plazo contractual en un proceso de selección. Por tanto, en dicho supuesto, el contratista válidamente podría manifestar su oposición, exigiendo a la Entidad que se cumpla con los términos y condiciones establecidos en las Bases y en el contrato suscrito por ambas partes, lo cual evidentemente implica mantener el plazo para la ejecución de la prestación inicialmente pactado. Concluir lo contrario implicaría amparar que el contratista asuma costos adicionales —como son los costos financieros por renovar la garantía— que no tuvo oportunidad de considerar al elaborar su oferta económica, lo cual constituiría un despropósito y, en cierto modo, un actuar arbitrario de la Entidad. 
En cualquier caso, de surgir discrepancias en relación con el plazo para el cumplimiento de la prestación y/o los costos derivados de una ampliación de dicho plazo, tales discrepancias deberán resolverse utilizando los mecanismos de solución de controversias, previstos en el artículo 53° de la Ley y en los artículos 272° y siguientes del Reglamento.
4. CONCLUSIONES
4.1. En atención al artículo 215° del Reglamento, el postor ganador de la buena pro deberá presentar al momento de la suscripción del contrato, la garantía de fiel cumplimiento por un monto ascendente al 10% del monto contractual, la cual necesariamente deberá mantener vigente hasta la conformidad de la recepción de la prestación o hasta el consentimiento de la liquidación final del contrato.
4.2. En el supuesto que la Entidad acepte la solicitud planteada por el contratista para la ampliación del plazo contractual, atendiendo a lo señalado en el numeral 3.2 y en tanto el artículo 215° del Reglamento no ha incluido excepción alguna al respecto, el contratista deberá renovar la garantía de fiel cumplimiento por el 10% del monto del contrato hasta la conformidad de recepción de la prestación o hasta el consentimiento de la liquidación final del contrato.
4.3. En caso sea la Entidad quien ordene la ampliación del plazo contractual en un proceso de selección, la empresa podría válidamente oponerse a dicha solicitud, exigiendo a la Entidad que se cumplan los términos y condiciones establecidos en las Bases y en el contrato suscrito por ambas partes, lo cual evidentemente implica mantener el plazo para la ejecución de la prestación inicialmente pactado. 
4.4. De surgir discrepancias en relación con el plazo para el cumplimiento de la prestación, dichas discrepancias deberán resolverse utilizando los mecanismos de conciliación o arbitraje, previstos en el artículo 53° de la Ley y en los artículos 272° y siguientes del Reglamento.
Jesús María, 10 de noviembre de 2005
CCC/.
� 	El Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado ha sido aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, y su Reglamento por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM (en adelante el Reglamento), normas que derogaron el Decreto Supremo Nº 012-2001-PCM y Decreto Supremo Nº 013-2001-PCM.





� 	Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 127-2002-PCM.





�  En el caso de la liquidación de consultoría de obras, será de aplicación el procedimiento señalado en 


la Directiva N.° 007-2005-CONSUCODE/PRE.





� 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.








