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OPINIÓN N.° 028-2006/GTN

Entidad: 
Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Departamental (Provías Departamental)
Asunto: 
Garantía por adelantos
Referencia:
Oficio N.º 017-2006-MTC/22 
1. ANTECEDENTES

Mediante el oficio de la referencia, el Director Ejecutivo del Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Departamental (Provías Departamental) solicita a este Consejo Superior la absolución de consultas planteadas en el marco de la vigencia del derogado Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que fuera aprobado mediante Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, y su Reglamento, que fuera aprobado mediante Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, normas que, para efectos de la presente consulta, denominaremos “la Ley” y “el Reglamento”, respectivamente
. 

2. CONSULTA

Se consulta literalmente lo siguiente:

“¿El saldo favorable a la entidad, establecido en su liquidación, se encuentra garantizado por la carta fianza de fiel cumplimiento?
¿Procedería la ejecución de la garantía de fiel cumplimiento para hacer efectivo el pago de ese saldo a favor de la entidad establecido en la liquidación?
¿Procede la devolución de las garantías por adelantos previamente a la emisión del laudo que ponga fin al arbitraje que se desarrolla sobre la liquidación final del contrato, en el que no se discute el concepto de adelantos otorgados por la entidad y recibidos por el contratista?”
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 vigente 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 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 En principio, en atención a lo señalado en la Ley y el Reglamento, previamente a la suscripción del contrato, el postor ganador de la buena pro en un proceso de selección debe presentar a la Entidad, además de los documentos exigidos en las Bases, la constancia vigente de no estar inhabilitado para contratar con el Estado, las garantías exigidas por la Ley y el contrato de consorcio con firmas legalizadas de los asociados, cuando fuera el caso.
Las garantías a las cuales hace referencia el párrafo precedente, son las establecidas en el artículo 40º de la Ley, es decir, la de fiel cumplimiento del contrato, por los adelantos y por el monto diferencial de la propuesta, garantías cuya presentación constituye la regla general en el ámbito de la contratación pública, si un proveedor determinado pretende contratar con el Estado.
Tales garantías deben 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 o estar consideradas en la última lista de Bancos Extranjeros de primera categoría que periódicamente publica el Banco Central de Reserva. Asimismo, en atención a lo señalado en el artículo 121º del Reglamento, los únicos medios de garantía que debe presentar el contratista son la carta fianza o la póliza de caución.
3.2 Ahora bien, a efectos de absolver las interrogantes contenidas en la presente consulta, a continuación desarrollaremos los alcances y la finalidad de la garantía de fiel cumplimiento del contrato y de las garantías por adelantos. 
En el caso de la garantía de fiel cumplimiento del contrato, ésta busca cautelar el correcto y oportuno cumplimiento de las prestaciones comprometidas por el contratista en la etapa de ejecución contractual. Responde al fundamento por el cual se exige la constitución de dicha garantía 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”
.
Al respecto debemos agregar, que en nuestro sistema de contratación pública, la garantía de fiel cumplimiento de contrato cumple una doble función: compulsiva y resarcitoria. Es compulsiva por cuanto lo que se pretende es compeler u obligar al contratista a que cumpla sus obligaciones contractuales, pues de lo contrario se haría merecedor a las penalidades establecidas en el contrato (y/o en la Ley y en el Reglamento) y, en su caso, a la ejecución del documento que la contiene. 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.
Según lo establecido en el artículo 122º del Reglamento, dicha garantía deberá emitirse por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato, y tener vigencia hasta la aprobación de la liquidación final. 
Adicionalmente, en relación con la ejecución de la garantía de fiel cumplimiento, el artículo 124º del Reglamento señala que ésta se ejecutará 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.

En ese sentido, el saldo favorable a la Entidad en la liquidación se encuentra garantizado por la garantía de fiel cumplimiento, lo cual no significa que la Entidad pueda devolver las garantías por adelantos, en tanto que, como analizaremos a continuación, existe un mandato normativo que lo impide.

3.3 Previamente a hacer referencia a la garantía por adelantos, resulta pertinente indicar que los adelantos en el ámbito de la contratación pública, tienen como propósito financiar la ejecución de las prestaciones del contratista, para el cumplimiento óptimo del contrato.
En este sentido, el artículo 39º de la Ley señala que “a solicitud del contratista, y siempre que haya sido previsto en las Bases, la Entidad podrá entregar adelantos en los casos, montos y condiciones señalados en el Reglamento. Para que proceda el otorgamiento del adelanto, el contratista garantizará el monto total de éste. El adelanto se amortizará en la forma que establece el Reglamento.”
La normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado clasifica los adelantos en dos tipos, a saber, adelantos directos al contratista y los adelantos para materiales,  insumos o servicios a utilizarse en el objeto del contrato. Según lo establecido en el artículo 129º del Reglamento, los adelantos directos otorgados al contratista en ningún caso excederán en conjunto del veinte por ciento (20%) del monto del contrato. Asimismo, en el caso de los adelantos para materiales, insumos o servicios, éstos no deberán superar en conjunto, el cuarenta por ciento (40%) del monto del contrato. Por su parte, el artículo 132º del Reglamento establece que la amortización de los adelantos se hará mediante descuentos proporcionales en cada uno de los pagos que se efectúen al contratista. 
3.4 En relación con la Garantía por Adelantos, cabe señalar que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 130° del Reglamento, como requisito previo para el otorgamiento de adelantos, cualquiera fuera el tipo, es necesario que el contratista otorgue una garantía a favor de la Entidad, con las mismas características establecidas en el artículo 40° de la Ley y en el artículo 121° del Reglamento, por idéntico monto al adelanto otorgado por la Entidad y por un plazo de vigencia no menor a tres (3) meses renovables trimestralmente por el monto pendiente a amortizar, hasta la amortización total del adelanto otorgado
. 
3.5 Así, en lo que se refiere a la devolución de la garantía por adelantos, de conformidad con lo señalado en el artículo 130º del Reglamento, ésta sólo procederá cuando se configuren los siguientes supuestos:

a) Tratándose de la garantía por adelantos directos, cuando se haya amortizado totalmente el adelanto otorgado.

b) Tratándose de los adelantos de materiales, la garantía se mantendrá vigente hasta la entrega (utilización) de los materiales o insumos a satisfacción de la Entidad, pudiendo reducirse de manera proporcional de acuerdo con el desarrollo respectivo. 

Por consiguiente, por mandato normativo, sólo resulta procedente la devolución de las garantías por los adelantos, en tanto se verifique la ocurrencia de alguno de los supuestos ante señalados.
3.6 De lo expuesto podemos concluir que la garantía de fiel cumplimiento y la garantía por adelantos cumplen finalidades distintas. En ese sentido, en tanto que la garantía de fiel cumplimiento pretende asegurar que el contratista cumpla sus obligaciones contractuales, y de ser el caso, a través de su ejecución, indemnizar a la Entidad por los eventuales daños y perjuicios que haya sufrido debido al incumplimiento del contratista; la garantía por adelantos busca asegurar específicamente la restitución del financiamiento -otorgado mediante los adelantos- que facilitó el cumplimiento de sus obligaciones. 
Por lo tanto, conforme a lo señalado en la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, la garantía de fiel cumplimiento no garantiza el monto correspondiente a la amortización de los adelantos, aún cuando dicho monto estuviera contenido en la liquidación que es objeto de arbitraje.
4.
CONCLUSIONES
4.1 El saldo favorable a la Entidad en la liquidación se encuentra garantizado por la garantía de fiel cumplimiento.
4.2 La devolución de la garantía por adelantos sólo resulta procedente, tratándose de los adelantos directos, cuando se haya amortizado totalmente el adelanto otorgado; y tratándose de los adelantos de materiales, cuando los materiales o insumos se hubiesen utilizado a satisfacción de la Entidad, pudiendo reducirse de manera proporcional de acuerdo con el desarrollo respectivo.
4.3 En tanto que la garantía de fiel cumplimiento y la garantía por adelantos cumplen finalidades distintas, no resulta procedente extender los alcances de la garantía de fiel cumplimiento a asegurar la amortización de los adelantos, aún cuando dicho monto estuviera contenido en la liquidación que es objeto de arbitraje.

Jesús María, 30 de marzo de 2006
CCC/.
�  	Cabe precisar que el 29 de diciembre de 2004 entró en vigencia el nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, así como su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.  





� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM.





� 	Ernesto García – Trevijano Garnica. El Régimen de las Garantías en la Contratación Administrativa. Editorial Civitas S.A. 1° edición, 1997, España. Pág. 16-17.





� Con relación a la vigencia de las garantías por adelantos, cabe señalar que  cuando el plazo de ejecución contractual sea menor a tres (03) meses, las garantías podrán ser emitidas con una vigencia menor a dicho plazo, siempre que cubra la fecha prevista para la amortización total del adelanto otorgado.  





