PAGE  
5

OPINIÓN N.º 025-2005 (GTN)
Entidad

:
Banco Interamericano de Finanzas – BIF 
Asunto
:
Vigencia de la garantía de fiel cumplimiento de contrato 

Referencia

:
Carta AL.069/2005

1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el representante del Banco Interamericano de Finanzas (BIF) consulta sobre la vigencia de la garantía de fiel cumplimiento del contrato. 
Al respecto, señala que la aprobación de la liquidación final del contrato aprobada por la Entidad licitante no establece ninguna prestación pendiente, penalidad, indemnización o cualquier concepto a favor de la Entidad licitante; habiéndose realizado tal acto posteriormente a la recepción de la obra, la que se efectuó sin observaciones. 

2.
CONSULTA

La Entidad consulta literalmente lo siguiente: “Si es correcto afirmar que la carta fianza entregada a la entidad licitante como garantía de fiel cumplimiento del contrato de obra sólo debe mantener vigencia y ser ejecutada durante la vigencia del contrato que garantiza, es decir,  hasta la aprobación de la liquidación. ” 
3.
ANÁLISIS

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 a lo señalado en la consulta, ésta se origina en el marco de los últimos cuerpos normativos mencionados, por lo que el presente análisis estará en función de  tales normas. 
3.1
La Ley y su Reglamento, establecen como exigencia previa a la suscripción de un contrato con el Estado, la constitución y entrega de la garantía de fiel cumplimiento por el contratista, 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”
.

Así, 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.

3.2
Ahora bien, la garantía entregada por el contratista de acuerdo a lo establecido en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado
, no podrá ser rechazada bajo ningún supuesto por la Entidad, debiendo ésta aceptarla y, a su vez, ejecutarla en correspondencia con lo señalado en el artículo 124° del Reglamento, norma que prevé aquellos supuestos en los cuales cabe solicitar su ejecución.  

3.3
Con relación al momento hasta el cuál el contratista deberá mantener vigente la garantía de fiel cumplimiento del contrato, el artículo 122º del Reglamento establece que tal garantía deberá mantenerse vigente hasta la aprobación de la liquidación final.    
Al respecto, cabe precisar que la relación jurídica creada en virtud de la celebración de un contrato de obra —como en todo contrato del Estado bajo el ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento—, extiende su vigencia hasta la aprobación de la liquidación final del contrato. 
En efecto, el acto de liquidación tiene como propósito verificar la corrección de la contraprestación a cargo de la Entidad, constituyendo un ajuste formal y final de cuentas, que establecerá, teniendo en consideración intereses, actualizaciones y gastos generales, el quantum final de las prestaciones dinerarias a que haya lugar a cargo tanto de la Entidad como del contratista.

Ahora bien, sobre la base de lo señalado en el artículo 124º del Reglamento, concordado con lo establecido en los artículos 164º y 186º del mismo texto normativo, la liquidación final del contrato de obra se entiende aprobada en el momento en el que queda consentida por las partes o cuando mediante convenio conciliatorio o laudo arbitral, según corresponda, se resuelva sobre los conceptos controvertidos vinculados con la liquidación final del contrato. Cabe precisar que el consentimiento de la liquidación final del contrato acaece cuando, practicada por una de las partes,  no es observada por la otra dentro del plazo previsto en el 164º del Reglamento, o, cuando de existir observaciones a la liquidación final del contrato, no se someta la controversia que pudiera suscitarse al respecto al proceso de conciliación y/o arbitraje, según corresponda, en el plazo señalado en el citado artículo.   

Así, aprobada la liquidación de la obra la relación jurídica creada por el contrato finaliza, y por ende, las obligaciones derivadas de tal relación quedan automáticamente extinguidas
; lo cual sucede fundamentalmente porque el contrato ha alcanzado su finalidad, cual es satisfacer los intereses que empujaron a las partes a celebrarlo. 

Consecuentemente con lo señalado, y teniendo en cuenta que las garantías tienen por finalidad asegurar el correcto y oportuno cumplimiento de las obligaciones contractuales contraídas, el artículo 122º del Reglamento extiende la cautela económica que proporcionan las garantías hasta la aprobación de la liquidación final de la obra —y no antes de tal momento, dado que en este último supuesto la relación jurídica aún sigue vigente, pudiendo generarse algún incumplimiento por parte del contratista—. En tal sentido, acaecida la aprobación de la liquidación final del contrato la Entidad deberá devolver al contratista la garantía de fiel cumplimiento. 

3.4
Respecto de la ejecución de la garantía, de acuerdo con lo señalado en el artículo 124º del Reglamento, la garantía de fiel cumplimiento de contrato podrá ser ejecutada por la Entidad cuando la resolución del contrato por causa imputable al contratista
 haya quedado consentida o cuando por laudo arbitral se declare procedente dicha resolución. En estos casos, el monto de la garantía corresponderá íntegramente a la Entidad, independientemente de la cuantificación del daño efectivamente irrogado. 

Ahora bien, dado que la resolución del contrato pone fin al mismo, extinguiendo por ende las obligaciones a cargo de las partes, en este supuesto la ejecución de la garantía de fiel cumplimiento del contrato se efectuará luego de finalizado éste. 

A su vez, resulta procedente la ejecución de la garantía de fiel cumplimiento cuando transcurridos tres días de haber sido requerido por la Entidad, el contratista no hubiera cumplido con pagar el saldo a su cargo establecido en la liquidación final del contrato debidamente consentida o ejecutoriada. Esta ejecución debe ser solicitada por un monto equivalente al citado saldo a cargo del contratista. En este supuesto entonces la ejecución de la garantía también se efectuaría luego de concluido el contrato. 

Respecto de este último supuesto cabe precisar que en caso que la garantía ya no se encuentre vigente, la Entidad podrá hacer uso del plazo de quince días establecido en el artículo 1898º del Código Civil
 para la ejecución de la garantía luego de vencida ésta. En tal sentido, en el caso que en la liquidación final del contrato se determine un saldo a favor de la Entidad a cargo del contratista, la Entidad no deberá devolver la garantía de fiel cumplimiento al contratista hasta que éste cumpla con cancelar el saldo pendiente, debiendo ejecutarla en caso de incumplimiento. 

Finalmente, también procede la ejecución de la garantía de fiel cumplimiento del contrato cuando el contratista no la hubiere renovado oportunamente
. Al respecto, cabe precisar que tal ejecución sólo procede hasta la aprobación de la liquidación final, momento en el cual la relación jurídica concluye, no habiendo por ende obligaciones que garantizar. 
4.
CONCLUSIONES   

4.1
En el supuesto planteado, es correcto afirmar que la carta fianza entregada por el contratista a la Entidad como garantía de fiel cumplimiento del contrato de obra debe mantenerse vigente y ser ejecutada hasta la aprobación de la liquidación final del contrato.
         Jesús María, 22 de marzo de 2005
GNR/
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� Dicha garantía, conforme a 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 cien (10%) del monto del contrato y 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.





� Consecuentemente con lo señalado, conforme establece el artículo 140º del Reglamento, luego de quedar consentida la liquidación del contrato, no cabe reclamo alguno entre las partes mediante los mecanismos de solución de controversias establecido en la Ley y en el Reglamento; sin perjuicio de las garantías comerciales otorgadas por el contratista, así como de la responsabilidad por los vicios ocultos, los mismos que se ventilarán en sede judicial. 





� Son causales de resolución del contrato por incumplimiento del contratista las enumeradas en el artículo 143° del Reglamento:


	


	“La Entidad podrá resolver el contrato, de conformidad con el inciso c) del artículo 41° de la Ley, en los casos en que el contratista:


	


Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales esenciales, legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello. En el caso de obligaciones contractuales no esenciales, la Entidad podrá resolver el contrato sólo si, habiéndolo requerido dos (2) veces, el contratista no ha verificado su cumplimiento;





No cuente con la capacidad económica o técnica para continuar la ejecución de la prestación a su cargo, pese a haber sido requerido para corregir tal situación;





Haya llegado a acumular el monto máximo de la penalidad por mora en la ejecución de la prestación a su cargo; o, 





Paralice injustificadamente la obra o reduzca injustificadamente el ritmo de trabajo, en el caso de contratos de obras, pese a haber sido requerido para corregir tal situación.”





� El Código Civil en su artículo 1898° establece un plazo de 15 días para que el acreedor —la Entidad— exija la prestación del fiador —la entidad financiera—, una vez vencida la obligación: 





“El fiador que se obliga por un plazo determinado, queda libre de responsabilidad si el acreedor no exige notarial o judicialmente el cumplimiento de la obligación dentro de los quince (15) días siguientes a la expiración del plazo, o abandona la acción iniciada”.





�Al respecto cabe precisar que no sólo debe considerarse oportuna la renovación de la garantía de fiel cumplimiento del contrato cuando ésta se realiza antes de su vencimiento, sino también cuando se realiza antes que la Entidad la ejecute, dentro de los quince (15) días que tiene de plazo para tal efecto —plazo establecido en el artículo 1898º  del Código Civil—. Esto es, no obstante haber vencido el plazo de vigencia de la garantía, al haberse renovado antes de la ejecución, la Entidad no estará facultada a oponerse a recibirla ni se encontrará facultada a ejecutar la garantía vencida, puesto que tal actuación no cumple con cautelar económicamente a la Entidad, finalidad que subyace a la constitución de las garantías establecidas en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. 








