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OPINIÓN N.º 069-2005/GTN
Entidad

:
Banco Interamericano de Finanzas – BIF 
Asunto
:
Ampliación de la Opinión N.º 025-2005/GTN sobre la vigencia de la garantía de fiel cumplimiento de contrato 

Referencia

:
Cartas AL.280/2005 y AL.522/2005
1.
ANTECEDENTES

A través de los documentos de la referencia, el representante del Banco Interamericano de Finanzas (BIF), en adelante la Entidad, solicita aclaración y precisión de la Opinión N.º 025-2005/GTN.
2.
CONSULTA
La Entidad solicita se aclare si en el supuesto planteado en su consulta (es decir, que la aprobación de la liquidación es posterior a la recepción de obra sin observaciones y que la liquidación aprobada por la entidad licitante no establece ninguna prestación pendiente, penalidad, indemnización o cualquier concepto a favor de la entidad licitante), aprobada la liquidación final del contrato de obra se extingue de pleno derecho la carta fianza entregada a la entidad licitante como garantía de fiel cumplimiento del contrato; y si constituye práctica acorde con el espíritu de la normativa aplicable la ejecución de la carta fianza por parte de la Entidad licitante. 
3.
ANÁLISIS
3.1
En el marco de la consulta formulada por la Entidad, este Consejo Superior estableció en la Opinión Nº 025-2005/GTN que 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”.

Ahora bien, una vez aprobada la liquidación final del contrato, existe la obligación de la Entidad de devolver, a sólo requerimiento del contratista, las garantías que éste hubiere otorgado para cautelar el efectivo cumplimiento de las prestaciones involucradas en el contrato, salvo que se encontraran pendientes saldos determinados en la liquidación a favor de la Entidad.


No obstante, la carta fianza, como documento autónomo a la relación jurídica existente entre las partes del contrato del Estado y por las características que la revisten, mantiene su vigencia hasta el vencimiento del término establecido en el documento, independientemente de que cualquier ejecución de la Entidad, posterior al consentimiento de la liquidación, resulte abusiva, arbitraria y genere responsabilidad administrativa, civil o penal en los funcionarios responsables de dicho proceder.

Debe recordarse que, de acuerdo con lo establecido en el artículo 40º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, las garantías que acepten las Entidades deberán ser incondicionales, solidarias, irrevocables y de realización automática en el país al sólo requerimiento de la respectiva Entidad, bajo responsabilidad de las empresas que las emiten. Asimismo, en virtud de la realización automática a primera solicitud, las empresas no pueden oponer excusión alguna a la ejecución de la garantía, debiendo limitarse a honrarla de inmediato dentro del plazo máximo de tres días.

En consecuencia, no podría deducirse que, ante la aprobación de la liquidación final del contrato, se produciría una extinción de pleno derecho de las garantías constituidas por el contratista, estando a la naturaleza de dichos documentos, aunque no debe dejar de reconocerse que es obligación de la Entidad devolver las garantías ante la verificación de tal ocurrencia, incurriendo en responsabilidad por su negligencia o actuación dolosa en perjuicio del contratista. 

3.2
Por su parte, tal como se precisó en el último párrafo del numeral 3.4 de la citada Opinión, la garantía de fiel cumplimiento del contrato puede ejecutarse cuando el contratista no la hubiera renovado oportunamente, en cuyo caso, sólo procederá tal ejecución hasta antes de la aprobación de la liquidación final del contrato.
 
Ahora bien, como se sabe, la ejecución de la garantía por resolución del contrato tiene, entre otra finalidad, resarcir a la Entidad por el incumplimiento del contrato, siendo por ello que el producto económico de la ejecución deba imputarse íntegramente a la indemnización por los eventuales daños y perjuicios sufridos, sin que por ello la Entidad tenga obligación alguna de probar efectivamente el acaecimiento de tales eventualidades. En estos casos, el monto económico producto de la ejecución corresponderá de forma definitiva a la Entidad.


Por el contrario, la ejecución por ausencia de renovación constituye una medida de aplicación urgente ante la situación potencial de quedar desprovista de medios económicos suficientes para garantizar el incumplimiento de las prestaciones del contratista, aún cuando efectivamente tal incumplimiento no se haya verificado en la realidad. 
No obstante, dicha ejecución no genera el derecho de la Entidad de hacerse cobro del íntegro de la garantía, sino que, en tales casos, la Entidad debe reservar el producto de la ejecución  para efectos de ser aplicados en caso que se genere alguna obligación de pago del contratista, ya sea por mora, cobro de penalidades, intereses, entre otros conceptos, que se verán reflejados una vez practicada la liquidación del contrato y determinado el saldo deudor. 

Sobre la base de lo expuesto, se concluye que, en caso el contratista no renovara oportunamente la garantía otorgada, la ejecución de aquella servirá para efectivizar el tránsito de una garantía documentada a una garantía en dinero, que cautelará el correcto cumplimiento de las obligaciones comprometidas hasta que se resuelva en definitiva sobre la liquidación del contrato. En estos casos, el monto de la garantía no constituye un recurso propio de la Entidad, sino un monto que garantiza que las obligaciones contractuales a cargo del contratista sean cumplidas fielmente. El referido monto será considerado recurso propio de la Entidad —y sólo en la proporción correspondiente— cuando, una vez liquidado el contrato y consentida dicha liquidación, se determine que existan saldos a favor de la Entidad, o cuando deba resolverse el contrato por incumplimiento del contratista. 

De no darse alguno de estos casos, el dinero deberá ser devuelto en su integridad al contratista
.

3.3
Finalmente, debe reiterarse que en caso el contratista hubiera renovado y entregado la garantía antes de su ejecución —aún cuando se hubiera vencido el plazo de vigencia de la garantía original— la Entidad no podrá oponerse a recibirla ni se encontrará facultada a ejecutar la garantía vencida, puesto que dicho proceder resultaría arbitrario e ilegal, ya que, en estos casos, la Entidad no se encontraría desprotegida económicamente por habérsele entregado otra garantía o haberse renovado la anterior, con la misma finalidad y las mismas condiciones que la garantía original.
4.
CONCLUSIONES   
4.1
La aprobación de la liquidación final del contrato no extingue de pleno derecho las garantías constituidas por el contratista, estando a la naturaleza incondicional y de realización automática de dichos documentos.
4.2
En caso que el contratista no renovara oportunamente la garantía otorgada, la Entidad deberá ejecutarla y mantenerla en garantía del correcto cumplimiento de las obligaciones comprometidas hasta que se resuelva en definitiva sobre la liquidación del contrato. En estos casos, el monto de la garantía no constituye un recurso propio de la Entidad, sino un monto que garantiza que las obligaciones contractuales sean cumplidas fielmente. 
4.3
El monto de la garantía será considerado recurso propio de la Entidad —y sólo en la proporción correspondiente— cuando, una vez liquidado el contrato y consentida dicha liquidación, se determine que existan saldos a favor de la Entidad, o cuando deba resolverse el contrato por incumplimiento del contratista. De no darse alguno de estos casos, el dinero deberá ser devuelto en su integridad.
         Jesús María, 5 de julio de 2005
VVS/.
� 	Al respecto, cabe precisar que, siendo esta la lógica de las disposiciones sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, el nuevo Reglamento de la Ley ha recogido tal criterio de forma expresa. Así, lo establece el literal a) del artículo 221º del Reglamento:





	“Las garantías sólo se ejecutarán en los siguientes casos:


	1) Cuando el contratista no la hubiera renovado antes de la fecha de su vencimiento. Contra esta ejecución, el contratista no tiene derecho a interponer reclamo alguno.


	Una vez culminado el contrato, y siempre que no existan deudas a cargo del contratista, el monto ejecutado le será devuelto a éste sin dar lugar al pago de intereses. Tratándose de las garantías por adelantos, no corresponde devolución alguna por entenderse amortizado el adelanto otorgado.  
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