PAGE  
5

OPINIÓN N.° 100-2005/GTN

Entidad: 
Medidores Inca Servicios S.A. 

Asunto: 
Garantía de Fiel Cumplimiento de Contrato 

Referencia:
Carta de fecha 05 de setiembre de 2005 
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el representante legal de la empresa Medidores Inca Servicios S.A. (en adelante la Empresa), realiza consultas en el marco de la vigencia del derogado Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que fuera aprobado por Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, y su Reglamento, que fuera aprobado por Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, normas que, para efectos de la presente Opinión, denominaremos “la Ley” y “el Reglamento”, respectivamente
.

2. CONSULTA

La Empresa literalmente consulta lo siguiente:

¿Corresponde que la Entidad cumpla con la devolución de la carta fianza de fiel cumplimiento de contrato, teniendo en consideración que por parte del Contratista se ha cumplido según Laudo Arbitral con cada una de sus obligaciones contractuales y que éste presentó oportunamente la liquidación respectiva, la misma que al no haber sido observada dentro del plazo de Ley ha quedado plenamente consentida, más aún si ha sido plenamente aceptada por la Entidad al haber garantizado con carta fianza, el monto indicado en la liquidación?
¿Qué acciones debe seguir el Contratista a efectos de cobrar los mayores gastos acarreados por éste, con motivo de la presentación ante el Poder Judicial del Recurso de Anulación por parte de la Entidad y que no se encuentran incluidas en el Laudo Arbitral? Entendemos que esta liquidación la debe realizar el Tribunal Arbitral.
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 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
La Ley y el Reglamento establecen como exigencia previa a la suscripción de un contrato con el Estado, la constitución y entrega de una garantía de fiel cumplimiento por el contratista, a efectos de cautelar el correcto y oportuno cumplimiento de sus prestaciones 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”
.
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 los artículos 121º y 122º del Reglamento, dicha garantía deberá emitirse por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato, con una vigencia hasta la aprobación de la liquidación final, y materializada en una Carta Fianza o Póliza de Caución, que reúna los requisitos de incondicionalidad, solidaridad, irrevocabilidad, y de realización automática al solo requerimiento de la Entidad, siempre y cuando haya sido emitida por una empresa autorizada y sujeta al ámbito de supervisión de la Superintendencia de Banca y Seguros. Las garantías emitidas en estos términos no podrán ser rechazadas por los funcionarios de la Entidad, bajo responsabilidad.

3.2
De otro lado, la garantía del fiel cumplimiento de contrato sólo podrá ser ejecutada ante la concurrencia de alguno de los supuestos establecidos en el artículo 124° del Reglamento; es decir, ante la ausencia de renovación oportuna —antes de la fecha de su vencimiento— por parte del Contratista, cuando la resolución por la cual la Entidad resuelve el contrato —por causa imputable al contratista— quede consentida o cuando por laudo arbitral se declare procedente la decisión de resolver el contrato, o cuando habiendo transcurrido 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, consentida o ejecutoriada que se ésta.    
De no concurrir alguna de las causales mencionadas, la Entidad no podrá ejecutar la garantía, e incluso deberá devolverla cuando quede aprobada o consentida la liquidación final del contrato.  

3.3
En relación con este último extremo, es obligación del contratista mantener vigente la garantía de fiel cumplimiento durante todo el tiempo de vigencia del contrato, dada la finalidad que persigue su constitución que es justamente cautelar el cumplimiento y ejecución de las obligaciones.
En ese sentido, en el ámbito de las contrataciones públicas, la aprobación de la liquidación final del contrato constituye el momento en el cual se entiende culminado el contrato, por lo que las garantías deberán mantenerse vigentes hasta la oportunidad en que se produzca dicho evento.

En efecto, con el acto formal de liquidación del contrato las partes pretenden realizar un último y final ajuste de las cuentas, que establecerá el saldo a favor o en contra del contratista o de la Entidad, por lo que una vez realizada y aprobada, las obligaciones de las partes derivadas del contrato se extinguen, restándoles abonarse recíprocamente los conceptos resultantes de dicha liquidación.
Ahora bien, en concordancia con lo establecido en los artículos 139º, 164º y 186º del Reglamento, la liquidación final del contrato 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 artículo 139º —para el caso de bienes y servicios— y 164º del Reglamento—para el caso de contratos de obra—, o, cuando de existir observaciones a la liquidación final del contrato, la otra parte no se pronuncia sobre las mismas dentro de los plazos establecidos y, en su caso, cualquiera de las partes no someta la controversia a conciliación y/o arbitraje, según corresponda, en el plazo señalado en los citados artículos.   
Así, aprobada que sea la liquidación del contrato 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 motivaron a las partes a celebrarlo. 


En consecuencia, en el entendido que las garantías tienen por finalidad asegurar el correcto y oportuno cumplimiento de las obligaciones contractuales, deben extender su cautela económica hasta la aprobación de la liquidación final del contrato 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. 

No obstante, una vez acaecida la aprobación de la liquidación final del contrato, es obligación de la Entidad devolver al contratista —a su solo requerimiento— la garantía constituida —salvo que se encontraran pendientes de pago saldos determinados en la liquidación a favor de la Entidad—, incurriendo los funcionarios en responsabilidad por su negligencia o actuación dolosa en perjuicio del contratista. 

Bajo esa lógica, si se hubiera cumplido con presentar oportunamente la liquidación final del contrato y ésta no hubiera sido observada dentro del plazo de Ley, aquella habrá quedado consentida y —en consecuencia— aprobada, por lo que la Entidad tendrá la obligación legal de devolver las garantías que el contratista hubiera presentado para cautelar la ejecución de sus obligaciones, bajo responsabilidad de los funcionarios renuentes en realizar tal devolución.
3.4
Finalmente, cabe precisar que de conformidad con lo establecido en el artículo 140º del Reglamento, luego de haber quedado consentida la liquidación del contrato, no procederá reclamo alguno entre las partes mediante los mecanismos de solución de controversias establecidas en la Ley y el Reglamento, esto es, la conciliación y el arbitraje; por lo que los gastos generados por los costos financieros que hayan generado por mantener la garantía de fiel cumplimiento de contrato con posterioridad a la aprobación y consentimiento de la liquidación final, deberán procurarse en las vías judiciales que correspondan.
4.
CONCLUSIONES
4.1
Si se hubiera cumplido con presentar oportunamente la liquidación final del contrato y ésta no hubiera sido observada dentro del plazo de Ley, aquella habrá quedado consentida y —en consecuencia— aprobada, por lo que la Entidad tendrá la obligación legal de devolver las garantías que el contratista hubiera presentado para cautelar la ejecución de sus obligaciones, bajo responsabilidad de los funcionarios renuentes en realizar tal devolución.

4.2
De conformidad con lo establecido en el artículo 140º del Reglamento, luego de haber quedado aprobada la liquidación del contrato, no procederá reclamo alguno entre las partes mediante los medios de solución de controversias establecidos en la Ley y el Reglamento; por lo que los gastos financieros que se hayan generado por mantener la garantía de fiel cumplimiento del contrato con posterioridad a la aprobación y consentimiento de la liquidación final, deberán procurarse en las vías judiciales que correspondan.
Jesús María, 20 de setiembre de 2005

VVS/.

� 	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 N.º 083-2004-PCM, así como su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 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.





� 	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. 








