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OPINIÓN Nº 043-2010/DTN

Entidad:
Oficina de Normalización Previsional
Asunto:
Ejecución de garantías de fiel cumplimiento y por el monto diferencial de la propuesta
Referencia:
Oficio Nº 356-2010-GG/ONP
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Oficina de Normalización Previsional consulta sobre la ejecución de las garantías de fiel cumplimiento y por el monto diferencial de la propuesta, cuando la resolución del contrato ha sido cuestionada en arbitraje.
Cabe precisar que, de acuerdo con el tenor de la presente consulta, su absolución se realizará en atención al Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM (en adelante, la “Ley”), y su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo 
Nº 084-2004-PCM (en adelante, el “Reglamento”).

2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

2.1 ¿Corresponde que la Entidad disponga la ejecución de las garantías contractuales de fiel cumplimiento y por el monto diferencial de la propuesta presentadas por el contratista; no obstante, que dicha acción no haya sido señalada de manera expresa en el laudo arbitral, teniendo en consideración además que la finalidad de las garantías contractuales es asegurar la buena ejecución y cumplimiento del contrato y que la normativa de la materia prevé su ejecución en caso de incumplimiento?
2.1.1 Una vez formalizado el contrato, el contratista se compromete a ejecutar la prestación a su cargo; por su parte, la Entidad se obliga a pagar la contraprestación pactada al contratista, en la oportunidad establecida en el contrato. Así, el contrato se entenderá cumplido cuando ambas partes satisfagan sus respectivas prestaciones.
Si bien el cumplimiento recíproco y oportuno de las prestaciones pactadas por las partes es la situación esperada en el ámbito de la contratación pública, dicha situación no necesariamente se verifica en todo contrato, pues alguna de las partes podría dejar de cumplir sus obligaciones, e incumplir el contrato.
En esa medida, el artículo 45º de la Ley establecía que las partes podían resolver el contrato: (i) de mutuo acuerdo, por causas no atribuibles a estas o por caso fortuito o fuerza mayor, esto es, ante el incumplimiento justificado del contrato; o (ii) por causas imputables a alguna de ellas, es decir, ante el incumplimiento injustificado de la Entidad o del contratista, conforme al procedimiento que establecía el artículo 226º del Reglamento.
2.1.2 A hora bien, a efectos de garantizar el cumplimiento del contrato, la normativa de contrataciones del Estado exige, como requisito para la celebración del contrato, la presentación de una garantía de fiel cumplimiento del contrato, equivalente al diez por ciento (10%) del monto contractual.
Asimismo, si la propuesta económica ganadora fue inferior al valor referencial en más del diez por ciento (10%) en el caso de servicios, o en más del veinte por ciento (20%) en el caso de bienes, conjuntamente con la garantía de fiel cumplimiento, deberá presentarse una garantía por el monto diferencial de la propuesta equivalente al veinticinco de la diferencia entre el valor referencial y la propuesta económica.
Estas garantías tienen por finalidad desincentivar el incumplimiento injustificado del contratista, así como asegurar a la Entidad una reparación económica en caso este incumpla el contrato.
2.1.3 Por su parte, el artículo 221º del Reglamento establecía los supuestos en los que la Entidad podía ejecutar las garantías presentadas por el contratista. Así, en el numeral 2) del referido artículo se disponía que “La garantía de fiel cumplimiento y la garantía adicional por el monto diferencial de propuesta se ejecutarán, en su totalidad, sólo cuando la resolución por la cual la Entidad resuelve el contrato por causa imputable al contratista, haya quedado consentida o cuando por laudo arbitral consentido y ejecutoriado se declare procedente la decisión de resolver el contrato. El monto de las garantías corresponderá íntegramente a la Entidad, independientemente de la cuantificación del daño efectivamente irrogado.” (El subrayado es agregado).
Del numeral citado, se desprende que cuando la Entidad resolvía el contrato por incumplimiento del contratista y este cuestionaba la resolución mediante un arbitraje, las garantías de fiel cumplimiento y por el monto diferencial de la propuesta solo podían ser ejecutadas cuando por laudo arbitral “consentido y ejecutoriado” se declaraba procedente la resolución del contrato.
2.1.4 En virtud de lo expuesto, debe indicarse que, de conformidad con las disposiciones que establecía el numeral 2) del artículo 221º del Reglamento, cuando la Entidad resolvía el contrato por incumplimiento del contratista y este cuestionaba la resolución mediante un arbitraje, la Entidad solo podía ejecutar las garantías de fiel cumplimiento y por el monto diferencial de la propuesta una vez que el laudo arbitral que declaraba procedente la resolución del contrato, quedaba “consentido y ejecutoriado”.

2.2 ¿El laudo arbitral consentido y ejecutoriado sería título habilitante suficiente para solicitar a las entidades bancarias que cumplan con ejecutar las garantías emitidas para respaldar las obligaciones contractuales del contratista?

Como se ha señalado al absolver la consulta anterior, cuando la Entidad resolvía el contrato por incumplimiento del contratista y este cuestionaba la resolución mediante un arbitraje, la Entidad solo podía ejecutar las garantías de fiel cumplimiento y por el monto diferencial de la propuesta una vez que el laudo arbitral que declaraba procedente la resolución del contrato, quedaba “consentido y ejecutoriado”.
De ello se desprende, que el laudo arbitral, “consentido y ejecutoriado”, que determinó procedente la resolución de un contrato debido al incumplimiento injustificado del contratista, habilitaría a la Entidad que resolvió el contrato a solicitar la ejecución de las garantías de fiel cumplimiento y por el monto diferencial de la propuesta presentadas por el contratista.
3. CONCLUSIONES
3.1 De conformidad con las disposiciones que establecía el numeral 2) del artículo 221º del Reglamento, cuando la Entidad resolvía el contrato por incumplimiento del contratista y este cuestionaba la resolución mediante un arbitraje, la Entidad solo podía ejecutar las garantías de fiel cumplimiento y por el monto diferencial de la propuesta una vez que el laudo arbitral que declaraba procedente la resolución del contrato, quedaba “consentido y ejecutoriado”.
3.2 El laudo arbitral, “consentido y ejecutoriado”, que determinó procedente la resolución de un contrato debido al incumplimiento injustificado del contratista, habilitaría a la Entidad que resolvió el contrato a solicitar la ejecución de las garantías de fiel cumplimiento y por el monto diferencial de la propuesta presentadas por el contratista.
Jesús María, 01 de julio de 2010
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
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� En principio, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 (en adelante, la “Ley”) y la Segunda Disposición Complementaria Final de su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”).





En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





