OPINIÓN N.º 095-2005/GTN

Entidad:
CONCYSSA S.A. 
Asunto: 
Vigencia de Garantía de Fiel Cumplimiento

Referencia:
Escrito de fecha 05 de julio de 2005
1. ANTECEDENTES.
Mediante escrito de la referencia, el ingeniero Paúl Romero Cáceres, Representante Legal de la empresa CONCYSSA S.A., solicitó a este Consejo Superior la absolución de consultas en el marco de la vigencia del derogado Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 012-2001-PCM, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 013-2001-PCM, que para efectos de la presente opinión denominaremos la Ley y el Reglamento, respectivamente. 

Las mencionadas consultas se refieren a la vigencia de la Garantía de Fiel Cumplimiento en los contratos de prestación de servicios, luego de haberse aprobado la liquidación final del contrato por haber sido satisfechas las obligaciones en su totalidad, no obstante existe una controversia sometida a arbitraje, relativa a la interpretación del contrato, pero no a obligaciones pendientes del contratista ni saldos por cancelar.
2. CONSULTA.
El Representante Legal de la empresa CONCYSSA S.A. consulta, literalmente, lo siguiente:

“1. Cuándo exista una controversia vinculada a la interpretación del contrato que sea sometida a Arbitraje por mutua decisión de la Entidad y el Contratista; y que no tenga relación alguna con las obligaciones y/o prestaciones del Contratista que fueron materia de una Acta de Liquidación aprobada y suscrita por las partes, ¿Está la Entidad facultada a retener la Garantía de Fiel Cumplimiento hasta que se resuelva la controversia; o, debe proceder a su devolución teniendo en consideración que no existe obligación pendiente por parte del Contratista, no existe saldo por cancelar, y ya se ha suscrito una Acta de Liquidación que ha quedado consentida? 

2. ¿Está facultada la Entidad a exigir la renovación de una Garantía de Fiel Cumplimiento aún cuando ya se haya suscrito un Acta de Liquidación por parte de la Entidad y el Contratista, y por el sólo mérito de existir una controversia sujeta a Arbitraje, la misma que no está referida a las obligaciones derivadas del Contrato (que ya han sido satisfechas en su totalidad) ni al Acta de Liquidación correspondiente?

3. ¿Puede el Contratista oponerse a la renovación de una Garantía de Fiel Cumplimiento exigida por la Entidad una vez suscrita y consentida el Acta de Liquidación, aún cuando haya surgido una controversia vinculada al Contrato más no a las obligaciones derivadas del  mismo ni al Acta de Liquidación correspondiente?”
3.   
ANÁLISIS.
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, se debe precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el literal h) del artículo 59° del vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, y el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 127-2002-PCM, 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. Los contratos que celebran las Entidades que conforman la Administración Pública están  vinculados con la concreción de la finalidad última del Estado, procurar el bienestar general de los ciudadanos, para lo cual deben alcanzar sus objetivos y metas institucionales. En ese sentido, bajo el ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, los procesos de adquisiciones y contrataciones tienen por finalidad garantizar la obtención de los bienes, servicios y obras necesarios para el cumplimiento de las funciones del Estado, en forma oportuna, con la mejor calidad y a precios o costos adecuados. 
3.2. El contrato, instrumento jurídico que permite la concreción de los fines del Estado, es el acuerdo de dos o más personas para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial, es decir con contenido económico. En materia de contrataciones y adquisiciones, el Contrato es el acuerdo entre una Entidad de la Administración Pública y una persona natural o jurídica con el fin de adquirir bienes, contratar servicios o ejecutar obras, a título oneroso, previa realización de un proceso de selección o, en forma restrictiva, previa realización de una exoneración. En tal sentido, mediante el contrato se crean obligaciones que deberán ser asumidas por las partes contratantes, siendo el objeto de cada una de las obligaciones, la ejecución de determinadas prestaciones (conducta que puede consistir en un dar, hacer o no hacer). 
3.3. En concordancia con lo expuesto, el artículo 117º del Reglamento establece que el contrato es obligatorio para las partes y se encuentra conformado por el documento que lo contiene, las Bases integradas y la oferta ganadora, incluyendo los documentos derivados del proceso de selección que establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido expresamente señalados en él. 


3.4. Considerando que la presente consulta está referida a un contrato de prestación de servicios, debemos tener en cuenta que, de conformidad con lo establecido en los artículos 119º y 139º del Reglamento, la vigencia de estos contratos se inicia desde el día siguiente de la suscripción o desde el día siguiente de cumplirse las condiciones establecidas en las Bases, en el Reglamento o el propio contrato y se extiende hasta el consentimiento de la liquidación final del mismo. 
3.5. 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.

3.6. En lo que se refiere específicamente a la liquidación final del contrato de prestación de servicios, cabe señalar que a tenor de lo dispuesto por el artículo 139º del Reglamento, en principio, corresponde al contratista la obligación de elaborar la liquidación final, para lo cual tiene un plazo determinado, y sólo si éste no cumple con elaborarla en dicho plazo, se traslada a la Entidad la obligación de efectuar la liquidación. Tanto en el supuesto en que la liquidación hubiera sido elaborada por el contratista o la Entidad, ésta debe ser puesta  en conocimiento de la otra parte para que se pronuncie, ya sea consintiéndola u observándola. En consecuencia, queda consentida la liquidación final del contrato luego de haber transcurrido cinco (5) días naturales sin que la Entidad o el Contratista se hayan pronunciado respecto a las observaciones que  pudiera haber formulado la otra parte. 

El efecto principal del consentimiento de la liquidación es que se agota la posibilidad que las partes puedan someter a controversia la ejecución o interpretación del contrato ya culminado. En ese sentido, el artículo 140º del Reglamento establece que luego de haber quedado consentida la liquidación del contrato, no procederá reclamo alguno entre las partes mediante los mecanismos de solución de controversias establecidos en la Ley y el Reglamento, sin perjuicio de las garantías comerciales que el contratista hubiere otorgado a la Entidad, ni de la eventual responsabilidad por defectos o vicios ocultos, lo que se ventilará en sede judicial. Asimismo, el artículo 186º del Reglamento prescribe que el Arbitraje obligatorio se deberá solicitar, como máximo, hasta el vencimiento de los plazos previstos en los artículos 139º ó 164º para que quede consentida la liquidación del contrato según se trate de bienes y servicios o de obras, respectivamente. 
3.7. Cabe señalar que bajo la aplicación del vigente artículo 204º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, se ha precisado que en caso de adquisición de bienes y servicios el contrato rige hasta que el funcionario competente dé la conformidad de la recepción de la prestación a cargo del contratista, mientras que en caso de ejecución y consultoría de obras el contrato rige hasta el consentimiento de la liquidación. 
Asimismo, de conformidad con lo establecido en el vigente artículo 53º del vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, los mecanismos de solución de controversias de conciliación y arbitraje son posibles de ser requerirlos por las partes desde la suscripción del contrato hasta cualquier momento anterior a la culminación del mismo, siendo este plazo de caducidad. En otras palabras, una vez consentida la conformidad de la recepción de la última prestación del contratista, caduca la posibilidad de recurrir, vía conciliación o arbitraje, cualquier conflicto relacionado con la ejecución, interpretación, resolución, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato; salvo se susciten conflictos por vicios ocultos o cualquier otra controversia que, pese a la normal diligencia de las partes contractuales, no pudiera ser advertido durante la vigencia del contrato. 
3.8. Ahora bien, conforme lo señalamos, los contratos Estatales tienen como finalidad la satisfacción del interés general y, en específico, permitir el normal desarrollo de las funciones de cada Entidad Pública; para tal efecto, a diferencia de los contratos privados sustentados en el desarrollo de la autonomía de la voluntad de las partes
, la actuación de la Administración Pública se encuentra sometida a determinados principios y reglas de observancia obligatoria; asimismo, cuenta con ciertas técnicas jurídicas que garantizan el cumplimiento de sus fines
, tal es el caso de las garantías reguladas en el artículo 40º de la Ley, así como en los artículos 121º a 124º y 130º del Reglamento, las cuales son exigidas para la suscripción del contrato a fin de asegurar que el contratista efectivamente cumpla con las obligaciones contractuales adquiridas con el Estado.

3.9. En ese orden de ideas y en concordancia con lo establecido en los artículos 121° y 122° del Reglamento, la garantía de fiel cumplimiento deberá ser emitida por el contratista, materializándose 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, garantía que deberá mantenerse vigente hasta la aprobación de la liquidación final 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. 
3.10. Atendiendo a los alcances de la consulta formulada, resulta pertinente definir si es posible que exista una controversia sometida a Arbitraje por acuerdo de las partes, a pesar que éstas hayan dado por aprobada y consentida la liquidación final del contrato y, en consecuencia, qué tratamiento legal le correspondería a la vigencia de la garantía de fiel cumplimiento.

3.11. De la interpretación integral de la normativa citada, podemos señalar que para que se produzca el consentimiento de la liquidación del contrato debe haberse agotado la posibilidad que las partes recurran al arbitraje por alguna controversia relacionada con el contrato. En otras palabras, luego de haber quedado consentida la liquidación del contrato, no procederá que las partes sometan posibles conflictos a los mecanismos de conciliación y/o arbitraje. Los conflictos derivados de vicios ocultos o relacionados con las garantías comerciales presentadas por el contratista, son sometidas a la vía judicial. 
En consecuencia, no sería posible hablar del consentimiento de la liquidación del contrato a favor de alguna de las partes, en los supuestos que subsista alguna controversia que derive de dicho contrato (sea con relación a la interpretación del contrato o cualquier otra naturaleza de los puntos controvertidos) y, sobre todo, de conformidad con lo establecido en el artículo 186º del Reglamento, si aquel conflicto se encuentra sometido a Arbitraje. 

3.12. Ahora bien, de lo indicado en la consulta formulada, se desprende que ésta guarda relación directa con la vigencia que debe tener la garantía de fiel cumplimiento. Sobre el particular, cabe señalar que la referida garantía debe ser otorgada a favor de la Entidad y tener vigencia por lo que dure el contrato, es decir, hasta que se configure el consentimiento de la liquidación final. En ese orden de ideas, en el supuesto que la Entidad emitiera la conformidad del servicio prestado e inclusive las partes hubieran determinado que no existe observación alguna y sin la existencia de prestaciones pendientes, mientras se encuentre pendiente de determinar, en vía arbitral, alguna controversia vinculada al contrato, cualquiera sea su naturaleza, el contratista no podría solicitar la devolución de su garantía de fiel cumplimiento, por cuanto aún no habría quedado consentida la liquidación final del contrato; inclusive su no renovación oportuna, en tanto dure el procedimiento arbitral, daría lugar a la ejecución de la misma, de conformidad con lo establecido en el artículo 124º del Reglamento. 


Según lo establecido en el mencionado artículo 124° del Reglamento, contra esta ejecución, el contratista no tiene derecho a interponer reclamo alguno, afirmación que corresponde matizar, a efectos de proteger los legítimos derechos del contratista, en caso pueda ejercerse dicha facultad de forma arbitraria o abusiva. Bajo la referida causal, es procedente la ejecución de la garantía de fiel cumplimiento ante la inminencia de quedar desprotegida la Entidad por no contar con medios económicos que cautelen la efectiva prestación del contratista, una vez vencido el plazo de cobertura de la garantía o, en todo caso, si ya se hubieren ejecutado efectivamente todas las prestaciones, por requerirse la protección económica de la Entidad, cuando en la liquidación final del contrato pueda establecerse un remanente favorable —ya sea por concepto de penalidades u otros conceptos— a la Administración.  

No obstante, cabe señalar que 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 cuando no exista pendiente la resolución de algún conflicto advertido durante la vigencia del contrato. 

Para mayor abundamiento, nótese que el mencionado artículo establece como una de las causales de ejecución de la garantía de fiel cumplimiento el supuesto en el  que mediante laudo arbitral se advierta la existencia de resolución del contrato por causal imputable al contratista o cuando éste no ha cumplido con pagar el saldo a su cargo establecido en la liquidación final del contrato debidamente consentida o ejecutoriada. Estas causales de indefensión de la Entidad justifican la necesidad que el contratista deba mantener vigente su garantía de fiel cumplimiento mientras se encuentre pendiente de resolver el arbitraje.
3.13. Entonces, queda claro que la relación jurídica creada en virtud de la celebración de un contrato bajo el ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento, extiende su vigencia hasta la aprobación final de la liquidación. Por ende, los supuestos en los que las partes consideren que las prestaciones han sido ejecutadas satisfactoriamente o que no exista saldo por cancelar por parte del contratista, no agotan los efectos de la relación jurídica creada por el contrato, por cuanto al presentarse una controversia derivada del contrato sometida a Arbitraje, bajo los alcances que establezca el laudo arbitral, ambas partes deberán convenir sobre la liquidación final del contrato, constituyendo este momento el fin de la ejecución contractual y, a su vez, produciendo el fin de la relación jurídica.
3.14. Por tanto, es con la aprobación de la liquidación final (que se da cuando no existe observación o controversia alguna advertida durante la vigencia del contrato) que los efectos de la relación contractual se agotan y, por ende, se pierde el interés de la Entidad en mantener la vigencia de las garantías constituidas.  

3.15. Una vez cumplido el requisito liquidación final del contrato, debidamente consentido, es pertinente que la Entidad establezca un plazo máximo razonable de devolución de las garantías, considerando sobre todo que las mismas significan un costo financiero para el contratista. La retención injustificada de las garantías por parte de la Entidad, luego de haber culminado definitivamente la vigencia del contrato, constituye una conducta irregular que puede ser denunciada por el contratista en las vías pertinentes.   
3.16. Bajo la aplicación de la normativa aplicada en la presente consulta, únicamente los conflictos derivados de garantías comerciales y vicios ocultos pueden ser sometidos en sede judicial. En cualquiera de estos supuestos sería procedente la aprobación de la liquidación del contrato, culminando con ello su vigencia y, consecuentemente, al no existir procedimiento arbitral pendiente, correspondería que la Entidad devuelva la garantía de fiel cumplimiento al contratista. 

3.17. Por las razones expuestas, este Consejo Superior considera que bajo la aplicación del derogado Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento no es posible que se tenga por aprobada y consentida la liquidación final del contrato, en tanto exista una controversia sometida a arbitraje, vinculada a su interpretación. 

Consecuentemente, la Entidad debe mantener la garantía de fiel cumplimiento hasta que quede consentido el laudo derivado del referido arbitraje. Dicho de otro modo, el hecho que las partes consideren que no existe obligación pendiente que cumplir o saldo por cancelar, no obliga a la Entidad a la devolución de la garantía presentada por el contratista, dado que el contrato no ha culminado por encontrarse pendiente de resolución una controversia sometida a arbitraje.  

3.18. En ese orden de ideas, la Entidad  se encuentra facultada de solicitar al contratista la renovación de la garantía de fiel cumplimiento hasta que quede consentido el laudo respectivo. La oposición del contratista de renovar su garantía de fiel cumplimiento, en tanto se encuentre pendiente la emisión del laudo derivado del Arbitraje, daría lugar a que la Entidad ejecute su garantía, de conformidad con lo establecido en el artículo 124º del Reglamento.
4.   
CONCLUSIONES.
4.1. El contrato culmina con el consentimiento de la liquidación final, tras la cual no procede reclamo alguno entre las partes contractuales mediante la conciliación y/o arbitraje, sin perjuicio que en sede judicial se traten los conflictos derivados de garantías comerciales y vicios ocultos. En consecuencia, mientras exista un arbitraje derivado del contrato, cualquiera sea la naturaleza de la controversia, no puede considerarse que éste cuenta con la aprobación o consentimiento de la liquidación final.
4.2. El contratista debe tener vigente su garantía de fiel cumplimiento durante la vigencia del contrato. Bajo ese orden de ideas, constituye obligación del contratista mantener vigente su garantía, hasta obtener laudo firme que resuelva el arbitraje pendiente, a pesar que las partes consideren que las obligaciones contractuales han sido cumplidas satisfactoriamente o no existiera saldo pendiente por cancelar por parte del contratista, dado que dichos supuestos no implican que el contrato haya culminado definitivamente.
4.3. En ese sentido, la Entidad esta facultada de retener la garantía de fiel cumplimiento hasta que se resuelva la controversia sometida a arbitraje y, de ser el caso, solicitar la renovación de la misma. La negativa del contratista de renovar su garantía antes de la fecha de su vencimiento, daría lugar a que la Entidad ejecute la referida garantía, de conformidad con lo establecido en el artículo 124º del Reglamento.
4.4. Por tanto, la realización de las prestaciones de un contrato de servicios por ambas partes, sin observaciones y sin la existencia de saldos pendientes por cancelar, no es un impedimento para que la Entidad pueda ejecutar las garantías cuando estas no se hubieran renovado oportunamente, más aun cuando existe un procedimiento arbitral relacionado al contrato pendiente de resolver y si el artículo 122° del Reglamento obliga al contratista a mantener vigentes las garantías hasta la liquidación final del contrato.
Jesús María, 18 de agosto de 2005.

JCPE/.
� En los contratos privados, bajo el ejercicio de la autonomía de la voluntad, las partes pueden elegir libremente cuando, como, con quien y bajo que condiciones desean contratar, no siendo exigible por el ordenamiento jurídico que dichos contratos se realicen buscando la mejor calidad y menor precio del bien a adquirir, servicio a contratar o actividad a realizar. 


� Al respecto, MARIENHOFF, Miguel S., en su Tratado de Derecho Administrativo, T. III, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1983, p. 78; establece que el Estado no puede prescindir de su carácter de ‘poder’ aun en las relaciones contractuales, y si no impone como poder el contrato, impone al que quiere contratar con él condiciones que dejan a salvo ese poder.   
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