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OPINIÓN N.º 082-2005/GTN
Entidad:

Petróleos del Perú – PETROPERÚ S.A.
Asunto:
  
Plazo de vigencia y oportunidad de otorgamiento de las garantías, oportunidad del pago a favor del contratista y naturaleza de los adelantos en el caso de obras. 
Referencia:

  
Comunicación ADCO-902-2005
1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de Petróleos del Perú – PETROPERÚ S.A. —en adelante la Entidad— consulta acerca de la vigencia de las garantías otorgadas por el ganador de la Buena Pro al momento de la suscripción del contrato. Asimismo, en relación con el otorgamiento de las mismas, consulta si es posible aceptarlas con gran anticipación, y si en ese caso, la Entidad puede asumir algún costo por su emisión. Por otro lado, nos consultan si es posible que la Entidad establezca en las Bases, un plazo para el pago de las contraprestaciones, distinto al establecido en el Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. Finalmente, se nos plantea la interrogante en relación con la naturaleza del otorgamiento de adelantos en el caso de obras.
2.
CONSULTA

La Entidad literalmente consulta:

“Por lo general los Bancos y Entidades Financieras otorgan Cartas Fianzas hasta por el máximo de un año renovables; en el caso que en las Bases se establezcan contratos por el período de más de dos o tres años. ¿Es posible aceptar Cartas Fianzas por un plazo menor a los dos o tres años, según sea el caso, con el compromiso que las renueven hasta la recepción de la prestación o hasta el consentimiento del contrato de la liquidación final?
Si el inicio de las prestaciones es con fecha muy posterior al otorgamiento de la Buena Pro y por consiguiente a la entrega de la Carta Fianza. ¿Es posible aceptarlas con gran anticipación, y de ser el caso, la Entidad puede asumir algún costo por la emisión anticipada de la Carta Fianza, es posible contemplar esto en las Bases?

Se puede asimismo establecer en las Bases o en el contrato, ¿diferentes plazos para el pago de las contraprestaciones, considerando que existen Entidades, como Petroperú S.A., que para el caso de adquisición de bienes, es política pagar a los treinta (30) días de la correcta presentación de la factura? o ¿Se debe aplicar en estricto dicho artículo?

¿Debemos considerar como obligación, para el caso de obras, el otorgamiento del adelanto o es una potestad para los adelantos directos al 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° 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 En relación con la interrogante referida a la vigencia de las garantías, debemos señalar que de la formulación de la pregunta y de su correspondiente fundamentación, se desprende que se está haciendo referencia a la garantía de fiel cumplimiento y a la garantía adicional por el monto diferencial de la propuesta. En ese sentido, resulta fundamental explicar la finalidad que cumplen dichas garantías.
3.2 Al respecto, el literal c) del artículo 25º de la Ley y el artículo 215º del Reglamento,  establecen como requisito 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.

Así, se establece 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, 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.
Dicha garantía, en concordancia con lo establecido en el artículo 213° y 215° 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 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.
Por otro lado, el artículo 216º del Reglamento ha impuesto la obligación de presentar, a efectos de suscribir el contrato respectivo, una Garantía Adicional por el Monto Diferencial de Propuesta - cuando la propuesta económica del postor a quien se le otorgó la buena pro fuese inferior al Valor Referencial en más del 10%, en el caso de contratación de servicios o la ejecución de o consultoría de obras, o en más del 20% en el caso de adquisición o suministro de bienes – equivalente al 25% de la diferencia entre el Valor Referencial y la propuesta económica.
Con relación a lo anterior, cabe precisar que la norma en mención señala que la Garantía Adicional por el Monto Diferencial de Propuesta coincide en objeto y vigencia con la Garantía de Fiel Cumplimiento, por lo que se colige que ambas persiguen como causa o fin el cumplimiento íntegro del contrato, prescindiendo de las consideraciones legales que originaron su constitución.
3.3 Bajo el razonamiento expuesto, se observa que 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 Entidad y 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 y, de ser el caso, la garantía por el monto diferencial de propuesta, el contratista debe tener como plazo referencial de vigencia de tales garantías — a fin de fijar una fecha cierta en dicho documento— el plazo de ejecución contractual al que se adicionará al plazo formalmente establecido para la aprobación de la recepción de conformidad y de liquidación del contrato, conforme 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
.
De lo señalado en los artículos citados en los párrafos precedentes, se desprende que al momento de la suscripción del contrato, el postor ganador de la buena pro deberá presentar la garantía de fiel cumplimiento y de ser el caso, la garantía adicional por el monto referencial de la propuesta. En ambos casos, la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, establece que las garantías deberán estar vigentes hasta la recepción de conformidad o la aprobación de liquidación del contrato, según corresponda, sin mencionar ninguna excepción a dicha regla.
En ese sentido debemos concluir, que aún en los casos que los contratos que celebren tengan una duración mayor a un año, las garantías deberán estar vigentes hasta la recepción de conformidad o la aprobación de la liquidación del contrato.
Sin perjuicio de lo anterior, tenemos que el plazo de ejecución del contrato y el plazo de la aprobación de la liquidación del mismo pueden verse afectados por diversas circunstancias
, lo cual da lugar a la obligación de renovar las garantías inicialmente presentadas por el contratista, con el objeto de mantener económicamente aseguradas las obligaciones contractuales. A este respecto, se ha previsto como causal de ejecución de dichas garantías la no renovación oportuna, sin posibilidad de interponer reclamo alguno, según el artículo 124º del Reglamento. 
3.4 En relación con la interrogante referida a la fecha en que debe emitirse la Carta Fianza o la Póliza de Caución, en atención a lo señalado en el Artículo 200° del Reglamento
 debemos señalar que ésta deberá emitirse con anterioridad a la suscripción del contrato.
En ese sentido, considerando que el otorgamiento de la Buena Pro implica la individualización del postor ganador del proceso de selección, resulta razonable que las garantías sean emitidas entre la fecha del consentimiento de la Buena Pro y la fecha de la suscripción del contrato.  
Asimismo, en atención al artículo 32° del Reglamento, el valor referencial incluye todos los tributos, seguros, transportes, inspecciones, pruebas y de ser el caso, los costos laborales respectivos, así como cualquier otro concepto que le sea aplicable y que pueda incidir sobre el valor de los bienes y servicios a adquirir o contratar.
En conclusión, la Entidad deberá asumir el costo por la emisión de la Carta Fianza o Póliza de Caución emitida con anterioridad a la fecha de suscripción del contrato, aún cuando el inicio de las prestaciones se realice en una fecha muy posterior al consentimiento de la Buena Pro.
3.5 Por otro lado, en relación a la interrogante referida a la oportunidad del pago, el artículo 238° del Reglamento señala que “la Entidad deberá pagar las contraprestaciones pactadas a favor del contratista en la oportunidad establecida en las Bases o en el contrato.” Asimismo, con la finalidad de complementar lo antes señalado, se agrega que a efectos de realizar el pago, “el responsable de dar la conformidad de recepción de bienes o servicios, deberá hacerlo en un plazo que no excederá de los diez (10) días de ser éstos recibidos, a fin de permitir que el pago se realice dentro de los diez (10) días siguientes.”
De lo señalado en el párrafo precedente, se observa que el Reglamento ha establecido plazos de cumplimiento obligatorio a efectos de fijar la fecha de pago. En ese sentido, en caso la Entidad exceda dichos plazos, el contratista tendrá derecho al pago de intereses conforme a lo establecido en las Bases o en el Contrato, en atención a lo señalado en el artículo del Reglamento antes citado.

En conclusión, las Entidades deberán atender estrictamente a lo señalado en el Artículo 238° del Reglamento a efecto de establecer la fecha de pago.

3.6 Finalmente, en atención a la consulta referida a la obligatoriedad de otorgar adelantos en el caso de obras, si bien es cierto que el artículo 243° del Reglamento señala que las Bases o el contrato deberán establecer los adelantos directos al contratista o para materiales o insumos a utilizarse en el objeto del contrato
, dicho artículo debe interpretarse sistemáticamente, en atención a lo señalado en los artículos 244° y 245° del Reglamento.

Al respecto, en los artículos 244° y 245° del Reglamento se establecen sendos procedimientos para el caso que en las Bases o el Contrato se haya establecido el otorgamiento de algún adelanto, ya sea directo al contratista o para materiales o insumos a utilizarse en el objeto del contrato. 

Por consiguiente, la obligación señalada en el artículo 243° del Reglamento se encuentra supeditada a la decisión de la Entidad de otorgar adelantos. En ese sentido, este Consejo Superior considera pertinente precisar que la posibilidad de otorgar adelantos al contratista constituye una facultad exclusiva de la Entidad en función de su disponibilidad presupuestaria y en atención a la naturaleza, dificultad o envergadura de la contratación, criterios que únicamente fundamentan la decisión de la Entidad de otorgar tal prerrogativa, mas no la obligan a considerar dicha facilidad.
De otro lado, debe tenerse presente que la participación de los postores en el proceso de selección presupone su capacidad técnica y económica para afrontar la ejecución del contrato, siendo que los mismos deben evaluar, antes de decidirse a participar en el proceso, si de acuerdo con las condiciones exigidas y ofrecidas en las Bases les resulta conveniente contratar o no con el Estado.    
4.
CONCLUSIONES
4.1. El postor ganador de la buena pro deberá presentar la garantía de fiel cumplimiento y de ser el caso, la garantía adicional por el monto referencial de la propuesta. En ambos casos, la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, establece que las garantías deberán estar vigentes hasta la recepción de conformidad o la aprobación de liquidación del contrato, según corresponda, aún en los casos que los contratos que celebren tengan una duración mayor a un año.
4.2. La Entidad deberá asumir el costo por la emisión de la Carta Fianza o Póliza de Caución emitida con anterioridad a la fecha de suscripción del contrato, aún cuando el inicio de las prestaciones se realice en una fecha muy posterior al consentimiento de la Buena Pro.
4.3. Las Entidades deberán atender estrictamente a los plazos establecidos en el Artículo 238° del Reglamento a efecto de establecer la fecha de pago.
4.4. El otorgamiento de adelantos al contratista constituye una facultad exclusiva de la Entidad en función de su disponibilidad presupuestaria y en atención a la naturaleza, dificultad o envergadura de la contratación, criterios que únicamente fundamentan la decisión de la Entidad de otorgar tal prerrogativa, mas no la obligan a considerar dicha facilidad.
Jesús María, 26 de Julio 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 derogan 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.





� Por ampliaciones de plazo, disposición de adicionales o reducciones, sometimiento de una controversia a arbitraje, entre otros.





� Artículo 200°.- Requisitos para suscribir el contrato





Para suscribir el contrato, el postor ganador de la buena pro deberá presentar, además de los documentos previstos en las Bases, lo siguiente:


(…)


2) Garantías, salvo casos de excepción





� Artículo 243° .- Clases de adelantos





Las Bases o el contrato deberán establecer los siguientes adelantos:





Directos al contratista, los que en ningún caso excederán en conjunto del veinte por cien (20%) del monto del contrato original.





Para materiales o insumos a utilizarse en el objeto del contrato, los que en conjunto no deberán superar el cuarenta por cien (40%) del monto del monto del contrato original. 





