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DESARRCLLO
1. CONCEPTO

“Es un aval de la responsabilidad, la seriedad y |a solemidad de
la oferta; constituye una sefia precontractual destinada a asegurar
la celebracién del contrato, siendo una nedida cautelar de la
responsabi | i dad del oferente (voto 998-98).”1

“La garantia de participacidn constituye el presupuesto de la
oferta, de mmnera tal, que sin la primera no puede validanente
legitimarse la oferta ante la admnistracion, a la vez que de
mant eni mi ento de | a garantia depende |la validez |a oferta.”?

2. FI NALI DAD

“En relacidn con |la garantia de participaci 6n, debenps recordar que
su finalidad va encaminada a dar seriedad a la oferta que se
presenta ante |la Administracién, para asegurar que, en caso de
resultar adjudicatario, se va a concurrir a rendir la garantia de
cunplimento y a formalizar el respectivo contrato, manteniendo |as
condi ciones planteadas en l|la plica que l|le procuraron ganar el
concugso, cono precio, pl azos de entrega, garantias, calidad,
etc.”

3. CARACTERI STI CAS

“La garantia de participacion es un aval por nedio del cual el
contratista demuestra la intencidén seria, responsable y firme de
contratar con la Administracion, es a través de ella que se avala
la solemmidad de la oferta por parte del contrati st a;
constituyéndose en una sefia precontractual destinada a asegurar |a
cel ebraci 6n del contrato. Nuestro ordenam ento juridico di spone que
es obligatoria en licitaciones publicas y licitaciones por registro
y su nmonto es de 1- 5% de |a propuesta, segun |o disponga el pliego
de condiciones. Entre las caracteristicas que se pueden enunerar de
este tipo de garantia estan la unilateralidad, ya que esta dada
porque sélo la Adm nistraci 6n puede exigirla, no asi el particular
de aquélla. Lo anterior, se desprende del articulo 33 de la Ley de
Contrataci 6n Admi nistrativa, el cual dispone que |a Adm nistracion
exigird, a los oferentes, wuna garantia de participacion. La
obligatoriedad es otra de las caracteristicas de la garantia de
participaci 6n, toda vez que el ordenamento juridico inpone |as
garantias cono presupuestos de la oferta. El articulo 33.1 del
Reglanento a la Ley GCeneral de la Contrataci6n Adnm nistrativa,
establece la obligatoriedad Uunicanente para las |icitaciones
publicas y por registro. La tercera, es su consustancialidad vy
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accesoriedad. En relacidén con la prinmera, en tanto existen conp
nodal i dad propia del procedimento adm nistrativo de contrataci6n

y accesorias, en l|la nedida que se encuentran l|igadas con la
obligaci é6n principal que garantiza el mantenimento de la oferta

De la obligacion principal depende su duraci 6n, rei ntegro,
devol uci 6n, pérdida. Ora caracteristica es su inenbargabilidad,
por cuanto solo tendria efecto el enbargo sobre el excedente que
pudi er a resul tar una vez cubiertas | as repar aci ones o]
i ndermi zaciones a que tenga derecho la Admnistracién por el
incunplimento pre contractual o contractual propianmente dicho. Se
dice ademds que es independiente; la doctrina propone que |as
garantias deben constituirse por cada contratacion. No se permten
garantias pernmanentes, globales, indeterm nadas, etc. Finalnente se
enunmeran entre sus caracteristicas su ejecutoriedad, |lo anterior
significa que el cunplimento o realizacion de |a ejecuci é6n debe
hacerse en forma plena y efectiva. En ese sentido esta Contraloria
General ha sefialado que la garantia de participaci 6n no solo debe
tener plena ejecutoriedad sino que no debe encontrarse condi ci onada
(véase en ese sentido el Oicio 15929 del 11 de dicienbre de 1996
(DGCA-1687-96). En el caso bajo estudio se tiene por denostrado que
la garantia de participacion de la adjudicataria indica que la
ani ca condici 6n para hacerla efectiva serd la presentaci 6n a Banco
[...] S.A del docunento original y sus nodificaciones, si |as
hubi ese. El cobro de la garantia debera ser hecho expidiendo una
carta original al Banco [...] S.A exponiendo |as razones por |as
cuales se hace efectiva. Recibida esta docunmentaci é6n, el Banco
[...] SA. sin mas tramte, entregard al beneficiario el pago de |la
garantia, contando para ello con un plazo maxino de 15 dias
cal endario (véase hecho probado 4.1). Del docunento de garantia de
participacidon que presenta la adjudicataria efectivamente se
despr ende un condi ci onam ent o de | a garanti a, pues | a
Admi ni straci 6n debe esperar hasta un nmaxino de 15 dias cal endario
para que se efectle el pago del nonto de |la garantia una vez que ha
presentado la solicitud de ejecucion. En criterio de este Despacho
tal condicion desnaturaliza |la plena ejecutoriedad de |la garantia,
pues el Banco garante en forma discrecional establece un plazo, el
cual le resta innediatez a |la ejecucion del docunento. Tal y conp
o ha mani festado este Despacho una garantia condi ci onada no puede
ser subsanada, razéon por la cual el acto de adjudicacion se
encuentra viciado de nulidad toda vez que se adjudicé una oferta
con una garantia inaceptable para |a Adm nistraci 6n (véase el m snp
oficio citado supra), en este caso |o correcto hubiera sido excluir
esta oferta en |la etapa de eval uaci 6n. Asi planteadas |as cosas se
declara la nulidad del acto de adjudicacion en favor del rengldn
N2, en virtud de que la garantia de participacion de la
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adj udi catari a posee un vicio insubsanable.”?

“...En virtud de | a especial natural eza que poseen estas garantias,
es absol utanmente necesario que |a disposicién que de ellas pueda
hacer la Adm nistracion no esté sujeta, ni en el tienpo ni en el
espaci o, a condici én al guna, de nmanera que aquélla pueda ejecutarse
en forma inmediata y sin cuestionamento a priori de ninguna clase.
Las garantias deben ser puras 'y sinples; no sujetas a
condi ci onam entos, razon por la cual la Administracién no puede
aceptar docunentos o garantias (de participaci 6n o de cunplim ento)
gqgue no cunplan con estas caracteristicas. La garantia debera
si enpre poder hacerse efectiva cuando |la Admnistraci én, una vez
determ nado vy cuantifi cado el dafio causado medi ante el
procedimiento correspondiente, asi |o requiera, sin que resulte
necesaria la intervenci 6n del Banco garante ni de terceros para |la
conprobaci 6n o analisis de los argunentos que para tal ejecucion
exponga |a Entidad garantizada. En tal sentido, es propio de |la
nat ural eza de estas cauciones el poseer tales caracteristicas; asi,
aunque el pliego respectivo no indique nada al respecto, se da por
sentada su incondicionalidad y plena ejecutoriedad. Ahora bien, a
la luz de las nornmas regul adoras de |la materia, una garantia que se
encuentre condi ci onada no puede ser subsanada, pues en esta nmateria
la Ley nada prevé y el Reglamento General de Contratacién
Adm ni strativa establ ece, expresanente cuales vicios en una
garantia son susceptibles de subsanarse, sin que se contenple nada
sobre el punto en cuestion.”®

“V.- Conviene en prinmer térmno, referirse al concepto de garantia
de participacion y su inportancia dentro de la contratacidn
adm nistrativa. Al respecto, se ha expresado que es “un aval por
nedio del <cual el contratista denmuestra la intencion seria,
responsable y firme de contratar con |la Adm nistracion, es a través
de ella que se avala la solemmidad de |la oferta por parte de

contratista; constituyéndose en una sefia precontractual destinada a
asegurar la celebracién del contrato (.) Entre las caracteristicas
gue se pueden enunerar de este tipo de garantia estan la
unilateralidad, ya que esta dada porque sélo |a Admnistracioén
puede exigirla, no asi el particular de aquélla. Lo anterior, se
desprende del articulo 33 de la Ley de Contrataci én Admi ni strati va,
el cual dispone que |la Admnistracion exigira, a los oferentes, una
garantia de participacién. La obligatoriedad es otra de |as
caracteristicas de la garantia de participaci6n, toda vez que el

ordenam ento juridico inpone las garantias conpb presupuestos de |a
oferta. El articulo 33.1 del Reglanmento a la Ley General de Ila
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Contrataci 6n Admini strativa, establece |la obligatoriedad uUni canente
para las licitaciones publicas y por registro. La tercera, es su
consustancialidad y accesoriedad. En relaci6n con la prinmera, en
tanto existe conb nodalidad propia del procedimento adm nistrativo
de contratacion; y accesorias, en la nedida que se encuentran
| igadas con |la obligacién principal que garantiza el mantenimento
de la oferta. De la obligacién principal depende su duracién,

rei ntegro, devol uci 6n, pérdi da. Ora caracteristica es su
i nenbar gabi | i dad, por cuanto solo tendria efecto el enbargo sobre
el excedente que pudiera resultar una vez cubiertas |as
repar aci ones o] i ndemni zaci ones a que t enga derecho | a
Admi ni straci én por el incunplimento precontractual o contractua

propi amente di cho. Se dice ademds que es independiente; Ila
doctrina propone que l|las garantias deben constituirse por cada
contrataci on. No se permiten garantias pernanentes, gl obales,
i ndet er m nadas, et c. Fi nal nente se enumer an entre sus
caracteristicas su ejecutoriedad, |o anterior significa que el

cunplimento o realizacién de la ejecuci6n debe hacerse en form
plena y efectiva. En este sentido esta Contraloria General ha
seflal ado que |l a garantia de participaci 6n no solo debe tener plena
ejecutoriedad sino que no debe encontrarse condicionada ",
(Contraloria Ceneral de |a Republica, resolucion No. RC 701-2002 de
las 10 horas del 31 de octubre de 2002).”°

4. EXI GENCI A
a. Ley de Contrataci 6n Adnministrativa’

(*) ARTICULO 33.- Garantia de participaci én

La Administracion exigird, a los oferentes, una garantia de
participaci é6n, entre un uno por ciento (1% y un cinco por ciento
(5% del nonto de la propuesta, el cual se definird en el cartel o
pl i ego de condici ones respectivo, de acuerdo con |la conplejidad del
contrat o.

La administraci 6n debera solicitar al oferente corregir defectos
formales, conpb: falta de tinbres, de copias, de autenticacion de
firmas o de docunentos. Los defectos deberan subsanarse en el plazo
gue indique el Reglanento de esta Ley, sienpre que no se afecte e

contenido de la oferta en cuanto a |los bienes y |os servicios
of reci dos, sus precios, |os plazos de entrega ni |las garanti as.
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(*) (ANULADO PARCI ALMENTE por resolucion interlocutoria de la Sala
Constitucional N 0998-98 de las 11:30 horas del 16 de febrero de
1998. Aclarada por Resoluciodn de la Sala Constitucional N 565-1-
98 de las 8:30 horas del 18 de setienbre de 1998, en el sentido de
que es inconstitucional Unicanente su frase inicial, que dice
textual mrente: "la oferta se legitimara por la garantia de
partici paci 6n aceptada por la administracién una vez adnmtida |a
garantia").

b. Regl amento General de Contrataci 6n Adnministrativa®
33.- Garantia de participacion

33.1 En las licitaciones publicas y por registro, obligatorianente,
los demas procedimentos, facultativanmente, |a Adm nistracion
exigird a los oferentes una garantia de participaci 6n cuyo nonto se
definira en el cartel o en el pliego de condiciones, entre un por
ciento (1% y un cinco por ciento ( 5% de la propuesta relacion
con l|la conplejidad del objeto del procedimento necesidad de
respaldar 1os dafios que pueda causar el incunplimento de

oferente. Si se omitiere la indicacién de este porcentaje en el
cartel, se entenderd que este sera de un uno por ciento (1%.

5. VIGENCI A

“Dado que la oferta es una unidad, todas |as partes que |a conponen
(la garantia de cunmplimento es una parte de ella) deben tener el
m sno plazo de vigencia. En al gunas ocasi ones, por equivocaci 6n de
| a Administraci én, indica plazos diferentes para la vigencia de la
garantia citada y el resto de los conponentes de |la propuesta, |lo
cual perjudica la seguridad juridica y la afluencia normal de
ofertas, ya que esa disparidad de plazos hace incurrir en error a
| os proponentes descui dados. ”®

a. Regl anento General de Contrataci én Adninistrativa®®

37.7 Las garantias de participacion y de cunplimento, salvo
di sposicion en contrario del cartel, deberdn tener una vigencia
original de acuerdo con |as siguientes reglas:

37.7.1 La garantia de participacion, hasta por un plazo nininpo de
un nes contado a partir de |la fecha maxi ma establ ecida para dictar
el acto de adjudicaci 6n;

37.8 Cuando el oferente presente una garantia por un plazo inferior
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al requerido, la Administracién debera, en el tanto esta se
encuentre vigente, y no sea inferior a un 80% del plazo exigido,
advertir la necesidad de anpliarla, para |o cual conferird un plazo
razonable, que no podra extenderse mas alld de la fecha de
expiracién de la vigencia de |la garantia que debe subsanarse. En
caso que el oferente no cunpla con |la prevencién, se |le tendr& por
i ncunpliente e incurso en |l a causal de ejecuci én de |a garantia.
37.9 En los casos en los que el oferente omita indicar el plazo de
vigencia de su garantia de participaci 6n, rendida nedi ante cheque
certificado o de gerencia, certificado de depdsito a plazo o dinero
en efectivo, ella se entenderd vigente por el plazo ninino exigido
por el cartel o, en ausencia de éste, por un térm no de dos neses
contados a partir de la fecha maxima establecida para dictar el
act o de adj udi caci 6n.

37.10 Si cesare la vigencia de la garantia de participacién, la
Admi nistracién o la Contraloria Ceneral, segun corresponda, tan
pronto conop adviertan tal circunstancia y sienpre que no exista
otro incunplimento que determine la exclusion de la oferta,
prevendra al interesado, aun después de dictado el acto de
adj udi caci 6n, para que dentro del térmno de tres dias héabiles
proceda a su restabl eci mento.

6. FORVA DE RENDI R LA GARANTI A

“Adicionalnente a |o dicho, es nenester destacar que |os
nmedi os para rendir las garantias en una contrataci é6n administrativa
se han denom nado cono “nuneras clausures”, es decir, son |os que
taxativanente sefiala la legislacién en la materia y que se resunen
en | os siguientes:

Bono de garantia de instituciones aseguradoras reconocidas en el
pai s.

Bono de garantia de uno de |os bancos del Sistenma Bancario
Naci onal .

Bono de garantia del Banco Popular y de Desarroll o Conunal
Certificados de Deposito a Pl azo.
Bonos del Estado o de sus instituciones.

Cheques certificados o de gerencia de un banco del Sistem
Bancari o Naci onal .

Di nero en efectivo nediante depésito “a la orden” de un banco del
m sno si stema

Dinero en efectivo depositado en | a Adm ni straci 6n interesada.
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De todos los nmedios que permte el ordenamento para rendir la

garantia y que se han seflalado l|lineas atras, el nmedio por
excelencia es el dinero en efectivo y todos |os demds necani snos
son clases de titulos o docunentos de facil |iquidez, es decir,

gue por naturaleza propia se pueden transformar en nunerario sin
especiales tramtes.”

7. DEvVOLUCI ON

“Esta garantia se devolverd a su duefio, dentro de los 8 dias
habiles siguientes a la firmeza en via admnistrativa del acto de
adj udi caci 6n. Cuando se ha descalificado una oferta, el interesado
podra retirar la garantia desde el nonento en que se constate dicha
circunstancia (nunmeral 37.11.1 del reglanento).

En realidad, la Admnistraci én devuelve esta garantia cuando su
burocracia | o decida, incunpliendo | os plazos citados.

Por ello, lo que dispone el nuneral 37.15 del reglamento (queda
term nantenente prohibido el uso o disposicién de las garantias o
fondos retenidos para otro fin que no sea el previsto), queda en el
linmbo burocratico, pues no hay sancion efectiva por su
i ncunpl i m ento. ” 12

a. Regl anento General de Contrataci én Adninistrativa®s

37.11 Las garantias seran devueltas, salvo disposicion en contrario
de | as condiciones del concurso, de |a siguiente manera:

37.11.1 La de participacion, a pedido del interesado, dentro de |os
ocho dias hébiles siguientes a la firneza en via adninistrativa del
acto de adjudicacién, salvo en el caso del adjudicatario, que le
sera devuelta hasta que rinda la garantia de cunplimento. En
aquellos casos en que se haya descalificado wuna oferta, el
interesado podra retirar la garantia desde el nonento en que se
constate dicha circunstanci a.

37.12 La garantia de participaciéon no se devolvera al
adj udi catario, en tanto este no rinda |la garantia de cunplimento y
satisfaga las demds formalidades conducentes a asegurar el
cunplimento de contrato dentro del plazo que a tal efecto haya
di spuesto el cartel.

8. EJECUCI ON
a. Ley General de Contrataci 6n Administrativa®
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ARTI CULO 14. - Derecho de ejecuci 6n de garanti as.

Cuando un oferente o un contratista incurra en incunplimento, la
Admi ni straci 6n podra hacer efectiva |la garantia correspondiente. La
decisi6n adm nistrativa de ejecutar esa garantia debe ser notivada
y se dara audiencia previa al interesado para exponer su posicién.

b. Regl amento General de Contrataci é6n Administrativa®

16. - Derecho de ejecuci 6n de garantias

16.1 Eecucién de la garantia de participacion 16.1.1 E
incumplimento en que incurra el oferente dara lugar a la
Admi ni straci 6n para di sponer en sede adninistrativa |a ejecuci 6n de
la garantia de participacion, nediante resolucién debidanmente
razonada y fundanentada, previa audiencia, por al nenos tres dias
habi | es, para que exponga sus al egatos y pruebas de descar go.

16.1.2 El adjudicatario que no conparece dentro del térmno
seflalado a la fornmalizaci én del contrato en |los térm nos previstos
en el cartel u omte rendir la garantia de cunplimento, pierde la
garantia de participacion, a favor de |la respectiva Adm nistracion,
previ a audi encia por al nmenos tres dias hébil es.

16.3 La ejecucion de las ogarantias de participacion vy de
cunplimento no excluye el cobro de |os dafios y perjuicios
irrogados a la Adnministracion con el incunplimento del oferente o
del contratista, ni excluye la aplicacién de |as clausul as penal es
expresamente previstas en el contrato, ni |as retenciones acordadas
por |las partes, cuando resulte necesario para cubrir el nonto de
| os respectivos dafios y perj uici os.

c. Debi do Proceso en su Ej ecuci 6n

“En este contexto, el principio de I|egalidad adquiere especial
relevancia pues la Admnistracién depositaria de una sunma de
di nero, no puede aduefiarsela sin causa juridica y ademas por su
natural eza, el Estado es solvente por derecho propio, sin que
exista tenmor de que no haga frente a sus obligaciones. Por otra
parte, los errores de los funcionarios publicos que puedan
repr esent ar atropellos o ilegalidades en perjuicio de un
adm ni st rado, se traducen en la ineluctable obligacion de
i ndemmi zar dafios y perjuicios segun corresponda. De este nodo,
sal vo excepci ones | anentabl es que sienpre se dan, |a ejecuciodn de
una garantia estd asistida de todo un contradictorio en el cual el
oferente o contratista pueden alegar y probar | o que en su descargo
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estinmen oportuno. Una vez que la Admnistracion decide Io
pertinente, el sistema juridico prevé una serie de necanisnos
adi ci onal es de control del poder, conb |lo son los ordinarios de |la
jurisdiccién contenciosa o |os especiales de constitucionalidad.”?®
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" Ley de Contrataci 6n Administrativa. Ley N°7494 del 2 de mayo de
1995. Art. 33.

8 Reglanento General de Contratacion Adnministrativa. Decreto

Ej ecutivo N° 25038 del 6 de marzo de 1996. Art. 33.1.

® ROVERO PEREZ (Jorge Enrique). Qp. Cit. pp.128-129.

0 Arts. 37.7.1, 37.8, 37.9, 37.10.

1 Contraloria GCeneral de la RepGblica. Direccion General de
Contrataci 6n Administrativa. Oicio 7499 del 2 de julio de 1999

( DGCA- 787- 99)
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ROVERO PEREZ (Jorge Enrique). Op. Cit. p 130.

Arts. 37.11,
Art. 14.
Arts. 16, 16.

Contral oria

37.11.1, 37.12.
1, 16.1.2, 16.3.
General de la Republica.

Di recci 6n

Gener al

de

Contrataci 6n Adm ni strati va.
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