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RESUMEN: El presente inforne busca nostrar |os el enentos basicos de
la garantia de cunplimento, para |o cual se exponen los articul os
de la ley de contratacion admnistrativa y su respectivo
regl amento. Ademas se presentan algunos dictanenes de Ila
Procuraduria CGeneral de | a Republica sobre el tema
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1. ARTI CULO 34 DE LA LEY DE CONTRATACI ON ADM NI STRATI VA
“Articulo 34.- Garantia de cunplimento

La Adm nistracién exigira una garantia de cunplimento, entre un cinco
por ciento (5% y un diez por ciento (10% del nonto de la contratacion.
Este nonto se definira en el cartel o en el pliego de condiciones
respectivo, de acuerdo con la conplejidad del contrato, para asegurar el
resarcimento de cual quier dafio eventual o perjuicio ocasionado por el
adj udi catari o.

La garantia se ejecutara hasta por el nbnto necesario para resarcir, a la
Adm ni straci 6n, |os dafios y perjuicios inputables al contratista. Cuando
exista cl ausula penal por denbra en la ejecucidén, la garantia no podra
ej ecutarse con base en este notivo, salvo la negativa del contratista
para cancel ar | os nontos correspondi entes por ese concepto.

La ejecuci6n de la garantia de cunplimento no exine al contratista de
i ndermi zar a la Adninistraci6n por |os dafios y perjuicios que no cubre
esa garantia.” *!

2. REGLAMENTO A LA LEY DE CONTRATACI ON ADM NI STRATI VA
a. Articulo 40.- Grantia de cunplim ento.

La garantia de cunplimento respalda |a correcta ejecuci6n del contrato,
conforme |la normativa vigente.

La Administracion solicitara sienpre en las licitaciones publicas y |as
abreviadas y facultativamente en |los restantes procedinientos, una
garantia de cunplimento de entre el 5%y el 10% del nonto adjudi cado. En
caso de onmision cartelaria, se entendera que la garantia es de un 5%
sobre el respectivo nonto.

En funcion de las condiciones particulares del negocio, tales cono, la
cuantia inestimable, la Admnistraci én podra solicitar un nonto fijo de
garantia.

Cuando | a cuantia del contrato resulte nmuy elevada o el plazo contractual
sea nuy extenso y ello eleve de forna desproporcionada el nonto de |a
garantia o resulte muy oneroso nantenerla, |a Admnistracion, en el
cartel, podra solicitar una garantia con una vigencia nmenor al plazo
contractual, bajo la condicidon de que dos neses antes de su vencimento
el contratista haya aportado |la nueva garantia, a riesgo de ejecuci 6n de
la anterior, en caso de incunplimento.
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En caso de oferta conjunta, cada interesado podra garantizar solo su
parte del negocio. Tratandose de oferta en consorcio se rendira una
garantia que respalde el cunplimento de nanera solidari a.

Si el objeto contractual aunenta o dismnuye, |la Adm nistracion debera
prevenir al contratista sobre el ajuste de la respectiva garantia de
cunpl i m ent o.

Es wuna obligacién del contratista mantener vigente l|a garantia de
cunplimento mentras no se haya recibido el objeto del contrato. Si un
dia habil antes del vencimento de la garantia, el contratista no ha
prorrogado su vigencia, la Adm nistraci é6n podréa hacerla efectiva en form
preventiva y mantener el dinero en una cuenta bajo su custodia, el cual
servira como nedio resarcitorio en caso de incunplimento. En este caso
el contratista podra presentar una nueva garantia sustitutiva del dinero.?

b. Articulo 41.- Procedi nento para ejecuci 6n de garantia de
cunpl i m ent o.

La garantia de cunplimento se ejecutarda, parcial o total nente, hasta por
el nonto necesario para resarcir a la Admnistracion, por |os dafios y
perj ui ci os ocasi onados por el incunplimento del contrati sta.

La garantia podra ejecutarse por denbra en la ejecucién del objeto
contractual, en el evento de que no se haya pactado una cl ausula penal
por ese notivo;, en caso contrario se procedera a |la ejecucién de ésta
al ti ma.

La ejecuci6on de la garantia de cunplimento o la aplicacion de la
cl ausul a penal por denbra o ejecuci6n prematura, no exinme al contratista
de i ndemmi zar a |la Adm nistraci 6n, por |os mayores dafios y perjuicios que
no cubran esas garanti as.

Si  ejecutada la garantia, e contrato continla en ejecucio6n, la
Adm ni straci 6n, deberéa solicitar al contratista su innediata restitucion
en | as condi ci ones pact adas.

De previo a ejecutar la garantia de cunplimento, |a Adm nistracion,
debera dar audiencia al contratista por cinco dias habiles, a efecto de
gue éste pueda ejercer su derecho de defensa.

En el traslado deberéa indicarse el presunto incunplimento, |as pruebas
en las que se fundanenta el reclano, la estinmacién del dafio y el nonto
por el cual se estaria ejecutando |a garantia.
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Vencido el plazo para contestar |a audiencia, |a Adm nistracion contara
con un plazo de hasta diez dias hébiles para emtir wuna resolucion
razonada que debera hacer expresa consideracién de |os argunentos
formul ados por |la parte interesada en su descargo.

Si ejecutada una garantia el nonto resulta insuficiente para indemi zar
| os dafios y perjuicios ocasionados, |a Admnistraci 6n, podra aplicar e

nmonto de | as retenciones del precio que se hubieren dado y |os saldos de
pago pendientes. En todo caso, la ejecucion de |as garantias, no excluye
el cobro en via judicial de los dafios y perjuicios ocasionados a |a
Adm ni straci 6n, con el incunplimento, del oferente o del contratista, si

éstos fueran nmayores a | os nontos cobrados en via admnistrativa.

c. Articulo 42.- Formas de rendir |las garantias.

Las garantias, tanto de participacién cono de cunplimento, podran
rendirse nediante depdésito de bono de garantia de instituciones
asegur adoras reconocidas en el pais, o de uno de |os Bancos del Sistenn
Bancario Nacional o el Banco Popular y de Desarrollo Conunal;
certificados de depdésito a plazo, bonos del Estado o de sus
i nstituciones, cheques certificados o de gerencia de un banco del Sistena
Bancari o Nacional; dinero en efectivo nediante depdsito a |la orden de un
Banco del nisnp sistemn, presentando la boleta respectiva o nediante
depésito en la Adm nistraci6on interesada. Asimsnp, podran rendirse por
nedi os el ectronicos, en aquellos casos en que la entidad licitante
expresanente | o autorice.

Las garantias tanbi én podran ser extendi das por bancos i nternacional es de
primer orden, segun reconocimento que haga el Banco Central de Costa
Ri ca, cuando cuenten con un corresponsal autorizado en el pais, sienpre vy
cuando sean emtidas conforne la |legislacion costarricense y sean
ej ecut abl es en caso de ser necesario.

Los bonos y certificados se recibiran por su valor de nercado y deberan
aconpafiarse de una estinmaci 6n ef ectuada por un operador de al guna de |as
bol sas | egal nente reconoci das. Se exceptulan de presentar estinmaci 6n, |os
certificados de depésito a plazo emtidos por Bancos estatales, cuyo
vencimento ocurra dentro del mes siguiente a la fecha en que se
presenta.

No se reconoceran intereses por |las garantias mantenidas en depdsito por
a Adm nistraci 6n; sin enbargo, |os que devenguen los titulos hasta el
nonment o en que se ej ecuten, pertenecen al duefo.

Las garantias deben rendirse en | a msna noneda en |a cual se cotizd para
lo cual la Admnistracion adoptard |as nedidas contables que resulten
necesari as. Se excepciona de |lo anterior, las garantias rendi das nedi ante
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un depésito en efectivo o una transferencia, en cuyo caso podran rendirse
en su equivalente en noneda nacional, al tipo de canmbio de referencia
para | a venta, calculado por el Banco Central de Costa Rica, vigente al

dia anterior a la presentacion de la oferta o la suscripcion de

contrato. En este uUltinp caso el contratista esta obligado a nantener
actualizado el nonto de |la garanti a.

d. Articulo 43.- Vigencia de |las garantias.

La Adm nistraci 6n, establecera en el cartel la vigencia mnim de l|la
garantia de participaciéon y la de cunplimento. En caso de om sion,
regiran las siguientes reglas:

a) La garantia de participaci6n hasta por un nes adicional a la fecha
maxi ma est abl eci da para dictar el acto de adj udicaci on.

b) La garantia de cunplimento hasta por dos neses adicionales a |la fecha
probabl e de |la recepci 6n definitiva del objeto contractual.

e. Articulo 44.- Sustitucion de garantias y retenciones.

Las garantias de participacion y de cunplimento podran ser sustituidas
en cualquier nonento, a solicitud del oferente o contratista, previa
aceptaci 6n de la Adm nistraci 6n, sienpre que con ello no desnejore |os
térm nos de la garantia original.

A solicitud del contratista y previa autorizacién de |a Admnistracion
cuando | o estinme conveniente, se podran sustituir |as retenciones por una
garantia adi cional .

La Administracion, podra solicitar la sustitucion de garantias que
presenten riesgos financieros de no pago, conb cuando su emisor estéa
i ntervenido

f. Articulo 45.- Devoluci 6n de |as garantias.

La Adm nistraci 6n, tiene |la facultad de devol ver parcialnmente |a garantia
de cunplinmento, ante solicitud del contratista, en proporcién a la parte
ya ejecutada cuando sean factibles entregas parciales del objeto
contratado. Esta situaci 6n debera advertirse en el respectivo cartel, sin
perjuicio de wuna valoracién particular en la fase de ejecuciodn
contractual .
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Las garantias seran devueltas, confornme |las siguientes reglas, salvo
di sposici6n distinta en el cartel:

a) La de participacion, a peticion del interesado, dentro de |os ocho
dias habiles siguientes a la firmeza del acto de adjudicacion. En el caso
del adjudicatario, se devolvera una vez rendida a satisfaccion Ila
garantia de cunplimento y se hayan observado |as restantes fornmalidades
necesarias para el inicio del contrato. En aquellos casos, en que la
propuesta del oferente hubiera sido descalificada, el interesado podra
retirar la garantia desde ese nonento, salvo que decida inpugnar Ila
deci si 6n, en cuyo caso habrda de nmantenerla vigente por todo el tienpo
necesari o para ell o.

b) La de cunplimento, a solicitud del interesado, dentro de los veinte
dias habiles siguientes a la fecha en que la Admnistracio6n, haya
reci bido de forma definitiva y a satisfacci 6n el objeto contractual.

3. LA GARANTI A DE CUWPLI M ENTO COMO POTESTAD UNI LATERAL
El ejercicio de las prerrogativas de poder publico

El contrato administrativo es un instrunento para |a satisfacci 6n de
los intereses generales. Esa instrunentalidad justifica el réginen
particular a que se sonete ese contrato. Nota caracteristica de dicho
réginmen es, precisamente, la titularidad de prerrogativas de poder
publico, presentes en todo contrato, inherentes a él, aun cuando no hayan
sido pactadas por las partes. El ejercicio de esas potestades es
irrenunciable y so6lo puede ser afectado por disposicion del propio
ordenam ento. En ese sentido, A de Laubadere sefial a:

"El fundanento de esta particularidad consiste en que el
contrato administrativo tiene, generalnente, conmo fin el
permitir o facilitar el funcionamento del servicio publico
De ese hecho resulta que, en interés del servicio publico, la
Adm nistracion es titular de prerrogativas exorbitantes para
| a ejecuci 6n del contrato, que |le permten no sb6lo ejercer un
control de alcance excepcional, sino tanbién, en ciertas
condiciones, nodificar unilateralnmente sus estipulaciones.
Pero un tal poder conporta conp contrapartida para el
cocontratante una garantia —que puede no haber sido prevista
en el contrato- respecto de los intereses financieros en vista
de los cuales ha contratado. La particularidad de |a ejecuci6n
de los contratos admnistrativos consiste en definitiva en l|la
flexibilizacion y |la derogaci 6n aportada al principio segun el
cual el contrato constituye, en los térnmnos estrictos en que
ha sido concluido, la ley innutable para las partes". A de
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LAUBADERE: Traité de droit administratif, |, LGDA 1984, p.
407.

Entre esas prerrogativas se encuentran | os poderes de direccion, de
control, la potestad sancionatoria, la potestad de nodificacion, Ila
ej ecuci 6n de garantias y la rescision y resolucién admnistrativas del
contrato. Para nuestros efectos, interesan estos dos ultinos privilegios.

Dispone el articulo 11 de la Ley de la Contrataci 6n Adm nistrativa
respecto de la resolucién 'y rescision unilateral del contrato
adm ni strati vo:

"ARTI CULO 11. -
Derecho de rescision y resol uci 6n unil ateral

Unilateralmente, |a Adnministracion podra rescindir o
resol ver, segun corresponda, sus relaciones contractual es, por
notivo de incunplinmento, por causa de fuerza mayor, caso
fortuito o cuando asi convenga al interés publico, todo con
apego al debi do proceso.

Cuando se ponga térmno al contrato, por causas que ho se
e inmputen al contratista, |a Adm nistraci 6n deberd liquidarle
la parte que haya sido efectivanente ejecutada y resarcirle
| os dafios y perj uici os ocasi onados.

En los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor, se
liquidard en fornma exclusiva la parte efectivanmente ejecutada
y los gastos en que haya incurrido razonablenente el
contratista en prevision de |la ejecuci 6n total del contrato.

La Administraci én podra reconocer, en sede adm nistrativa,
| os extrenos indicados en |los incisos anteriores. Para hacer
efectiva la resoluci6n debera contar con |a aprobacién de |la
Contral oria CGeneral de |a Republica."

La Contraloria General, en el analisis de esta norma, ha sefial ado que
la resolucidn contractual procede cuando ha existido un incunplinento
i mputable al contratista, mentras que ante una situacion de caso
fortuito, fuerza mayor o por consideraciones de interés publico nos
encontrarianps frente a la figura de la rescision. En caso de rescision
a Administraci 6n se encuentra autorizada para realizar un procedimento
adm nistrativo a fin de que se reconozcan |los rubros a liquidar al
contratista, |os que deberan ser aprobados por el Organo de Fiscalizacién
Superior para gue puedan hacerse efectivos (Oficio No. D -AA-15-18 del 5
de junio del 2001, Division de Desarrollo Institucional, No. 06044).

Ahora bien, dados los térmnos de la consulta planteada ante esta
Procuraduria interesa referirnos a la resolucién wunilateral de 1os
contratos administrativos ante el incunplinmento del contratista, cono
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potestad de la Admnistracién. La Sala Constitucional ha sefal ado al
respect o:

"“...respecto de la resolucié6n, doctrinarianmente se ha
entendido la nmisnma cono el nodo de disoluci6n anornmal de un
contrato en razén de una causa sobreviniente, que corresponde
al incunplimento de una de las partes y que extingue
retroactivanmente el contrat o, resoluci 6n que puede ser
declarada ex oficio por la Admnistracion cuando es el
contratista el que incunple con sus obligaciones y sin
perjuicio, en anbos casos, del control de |egalidad que deberéa
ejercer el juez conpetente.” (Voto No. 1205-96 de las 9:00
hrs. del 15 de marzo de 1996).

La resoluci 6n contractual es un poder-deber de |la Adm nistraci 6n. En
resguardo de los fines publicos a los que sirve la contratacion
administrativa, la Administracién tiene |la obligacion de velar por el
fiel cumplimento de los térnmnos del contrato. Entonces, ante el
incunplimento del contratista, la Admnistracién tiene |la potestad de
resolver el contrato en via adm nistrativa, una vez que |e haya otorgado
el derecho de defensa, y de conform dad con |o dispuesto en el articulo
11 de la Ley No. 7494. La resoluci6on contractual se expresa conp una
cl dusula exorbitante del derecho comin, que |e permte a la
Adm ni straci 6n resolver total o parcialmente y en fornma unilateral |o0s
contratos administrativos (Contraloria General de la Republica, Oicio
DAGI- 462- 2000 del 27 de marzo del 2000, No. 2860).

Pero | a Admi nistraci 6n puede asegurarse de antemano el fiel y exacto
cunplimento de las obligaciones de su cocontratante. La garantia de
cunpli m ento aparece cono un necani snb de protecci 6n de | a Adm nistraci én
frente a cual quier dafo eventual ocasionado por el contratista. Dispone
el articulo 34 de la Ley de Contrataci 6n Adm ni strativa:

"Articulo 34.-
Garantia de cunplimento

La Adm nistraci6n exigird una garantia de cunplimento,
entre un cinco por ciento (5% y un diez por ciento (10% del
nonto de la contrataci6n. Este nonto se definira en el cartel
o en el pliego de condiciones respectivo, de acuerdo con la
conplejidad del contrato, para asegurar el resarcimento de
cual qui er dafio eventual 0 perjuicio ocasionado por el
adj udi catari o.

La garantia se ejecutara hasta por el nbnto necesario para

resarcir, a la Admnistracion, |l os dafios y perjuicios
i mputables al contratista. Cuando exista clausula penal por
denora en la ejecucid6n, la garantia no podra ejecutarse con

base en este notivo, salvo la negativa del contratista para
cancel ar | os nontos correspondi entes por ese concepto.
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La ejecucién de la garantia de cunplimento no exine al
contratista de indemizar a la Admnistraci 6n por |os dafios y
perj uicios que no cubre esa garantia".

La ejecucidon de la garantia permite que, ante el incunplimento del
contratista, la Admnistracion pueda hacer efectivos sus derechos de
manera directa e inmediata, sin tener que acudir al juez. Se trata de una
cl dusul a inherente a todo contrato admi nistrativo (M guel Angel BERCAI TZ,
Teoria GCeneral de los Contratos Admnistrativos, segunda ediciodn,
Edi ci ones Depal ma, Buenos Aires, 1980, pp.337-338 y E, ORTIZ ORTIZ: Tesis
de Derecho Adm nistrativo, Il1l, Editorial Stradtmann, 2002, p. 188). De
ese nodo, la Admnistracion puede resarcirse de |os dafios causados,
nedi ante |la ejecucién directa por via coactiva, sin tener que recurrir a
la funcion jurisdiccional (cfr. M BOHORQUEZ DE SEVILLA: Las garantias en
l a contrataci 6n pablica, EDINO, Qito, 1992, p. 73).

Di spone el articulo 14 de la Ley de | a Contrataci 6n Adnministrativa:

"Derecho de ej ecuci 6n de garantias.

Cuando un oferente o0 un contratista incurra en
incunplimento, la Adnministracion podra hacer efectiva |a
garantia correspondiente. La decisién admnistrativa de

ej ecutar esa garantia debe ser notivada y se dara audiencia
previa al interesado para exponer su posici 6n".

La ejecucio6n unilateral de la garantia de cunplimento esta, asi,
sujeta a un procedimento en que se demuestren en forma efectiva |os
dafios y perjuicios ocasionados a |la Adm nistraci én y se dé oportunidad al
concontratante de ejercer su defensa (cfr. Contraloria General de la
Republica, Oicio 13793 de 29 de novienbre de 1999 - DAGJ-423-99-):

"La decision de ejecutar cualquier garantia (acto de la
Adm ni straci 6n), debe ser razonada y proporcionada en sus
consecuenci as, debiendo ser ademas notificada a quien se
afecta con | o resuelto, confiriéndole al nenos, conforne a |os
principios que integran el debi do  proceso, opor t uni dad
suficiente de defensa para presentar alegatos y ofrecer prueba
de descargo que estine pertinente."

(Contraloria General de la Republica, Oicio N 11216 de 19 de
septienbre de 1994 (DGCA-1601-94) citado en Oicio N° 3527 de
7 de abril de 1998 (DGCA 309-98).

Trat &ndose de potestades de accion unilateral de |la Adm nistracio6n
Publica, la resolucién contractual y |la ejecuci 6n de garantias no pueden
ser afectadas por el procediniento a que se refiere el articulo 723 del
Cédigo Procesal Civil, salvo disposiciéon expresa en contrario. La
Adm ni straci on, por si msnma, y de forma directa e innediata, ostenta el
poder - deber de resolver unilateral mente | os contratos suscritos cuando se
conmprueben los incunplimentos del contratista, previo otorgam ento del
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derecho de defensa, asi cono el de ejecutar la garantia de cunplim ento,
previa audi encia al interesado.

Debe analizarse otro de |os supuestos a que se refiere la consulta.
Se trata de la autorizacidon que establece el Regl anento de la
Contrataci 6n Admi nistrativa para "aplicar el inporte de |as retenciones
del precio que se hubieren practicado y | os sal dos de pago pendi entes" a
pago de | os dafios y perjuicios inmputables al contratista no cubiertos por
la garantia de cunplimento. El derecho de retenciones constituye tanbién
una prerrogativa de la Admnistracion. Si la garantia de cunplimento
resulta insuficiente para cubrir |os dafos y perjuicios ocasionados, |a
Adm ni straci 6n se encuentra autorizada para aplicar por si msma -en via
adm ni strativa- a la cobertura del saldo en descubierto, |os nontos
correspondientes a |las retenciones del precio que se hubieren realizado y
| os saldos de pago pendientes. Razén por la cual tanbién resultaria
i naplicable a esta hipoétesis el articulo 723 del Cddigo Procesal Gvil.

La ej ecuci 6n de | as potestades administrativas puede estar regulada y
limtada por la ley. Por ello, en |los supuestos en que expresanente el
| egi sl ador | o disponga, |a Adm nistraci on podria encontrar probl enmas para
ejercer wunilateral mente deterninadas potestades y, en particular, para
resarcirse de los dafios y perjuicios no cubiertos por la garantia de
cunmplimiento.” 3

4. LA GARANTI A DE CUVPLI M ENTO Y LA | MPCSI Cl ON DE REDUCCI ONES

A-. LA |INDEMNIZAC/ON DE LOS DANOS Y PERIUICIOS CAUSADOS A LA
ADM NI STRACI ON

En su oficio, se sefiala que |la adm nistraci 6n ha decidido unilateral mente
retener la cancel aci 6n de | as derechos correspondi entes |la contratista, a
pesar de que el contrato ya concluyé y se ha dejado vencer |la garantia de
cunplimento. Concretanmente, se refiere a la inposicion de nultas par
retrasos en la ejecuci 6n de |a obra entregada y recibida conforne.

De conformidad con la normativa sobre contratacion administrativa, el
contratista tiene entre sus principales derechos, quizas el mas
i nportante, el de percibir integralmente Ila renuneracio6n par su
prestaci 6n, tal coma se habia pactada. Para mantener ese precio integro,
la Ley pernite el sistema de revisiéon de precias a fin de nantener e

equilibrio econémco (articula 18 de la Ley de la Contratacion
Adnministrativa y 20 y 21 de su Reglanenta). Se entiende, sin enbargo, que
ese derecho esta correl aci onada con su obligaci 6n de ejecutar el contrato
conforme 1o pactado. En caso de que ese cunplimento no sea
sati sfactori o, sus derechos econém cos podrian verse disnnuidos par |a
i mposi ci 6n de reducciones, nmultas a bien una clausula penal, cuando as!
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haya sido previsto en el cartel y en el contrato suscrito. Es de advertir
gue esas reducciones son independientes de |la garantia de cunplimento,
par La que perfectanmente La Adm nistraci 6n podria ejecutar La garantia de
cunplimento y hacer |as reducciones que procedan. El articulo 36 del
Regl anenta de La contrataci 6n Administrativa, can fundamento en el 34 de
La Ley, dispone:

"36.1 la garantia de cunplimento se ejecutara parcial a totalnmente hasta
par el manta necesaria para resarcir a |la adm nistraci 6n par |os dafios y
perjuicios inputables al <contratista. Cuando la garantia resultare
insuficiente para indemizar 1o0s dafios y perjuicios ocasionados, la
adm ni straci 6n podra aplicar el inporte de |las retenciones del precia que
se hubieren practicado y Ilos saldos de pago pendientes, a dicha
i ndemmi zaci 6n. Si quedare algun saldo en descubierto, la admnistracién
debera reclamarla por las vais | egales pertinentes’.

Esta prinmera clausula se refiere al supuesto de ejecucion de |la garantia
de cunplinento. En caso de que sea necesario ejecutarla pero su nonto
resulte insuficiente para cubrir los dafos, se autorice a La
Adm nistraci 6n para retener el precio y l|los saldos pendientes. Lo que
permte suponer que bajo este supuesto la relacion contractual se
manti ene. Pero, puede suceder que se haya establecido en el cartel —
aspecto que no se indica en La consulta y que tendria que ser verificado
adm ni strativanmente por la Controlaria, de proceder una investigacion
sobre el puntouna clausula de retencion, una cléusula penal o bien
nmul t as:

"36.2 Ademds de la garantia de cunplimento, la Administracién podra
incorporar en el cartel clausulas de retencion porcentual de |as sunas
pagadas, cuando esto sea necesari o para asegurar que la ejecucién total
se efectuard dentro de condi ci ones de satisfacci 6on del interés general

36.3. igualnente el cartel podra contenplar la existencia de clausul as
penal es por ejecucion tardia o prematura, o nultas por defectos en la
ej ecuci 6n, tonmando en consideraci6n el nonto del contrato y el plazo
convenido para la ejecucién o entrega total, y las repercusiones de su
eventual incunplinmento. Por la naturaleza de estas cléausulas, para su
aplicaci 6n no sera necesari o denostrar el dafio".

La Adm nistraci 6n puede hacer retenciones para asegurarse que el contrato
sera ejecutado satisfactorianmente, asi cono puede inponer nultas vy
cl dusul as penal es por notivos especificos cuya realizaci 6n inpide que —
por ese msnpb notivose ejecute la garantia de cunplimento. Esta es
subsidiaria conp conpensaci 6n de |os dafios causados por retrasos o
defectos en la ejecuci on.

De |la Ley se desprende que La adm nistraci 6n esta obligada a i ndemmi zarse
de cual quier dafio y perjuicio que |le sea causado por el contratista.
Di sposici6n que tiende a mantener el interés publico y el interés en el
correcto enpleo de | os fondos publicos. Por ello, se dispone:
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La ejecuci6n de La garantia de cunplimento no exine al contratista de
i ndermi zar a la Adninistraci6n por |os dafios y perjuicios que no cubre
esa garantia".

Esa disposicion del articulo 34, in fine, de la Ley es retomada por el
Regl amento al preceptuar:

36.5. La ejecucién de la garantia de cunplimento o la aplicacién de La
cl dusul a penal por denobra o ejecuci 6n prematura, no exinme al contratista
de indemizar a la Administracién por los daflos y perjuicios Qe no
cubran esas garantias".

En ausencia de una disposicién especifica en el contrato, pareciera que
esos resarcinmentos deben tener lugar en el periodo de ejecucién de
contrato y, en todo caso, antes de que la Admnistracién tenga por
definitivamente ejecutado el contrato. ElIlo porque una vez recibido el
contrato a satisfaccién debe devolverse, dentro de los veinte dias
habi | es siguientes, la garantia de cunpli m ento:

"37.11 Las garantias seran devueltas, salvo disposicién en contrario de
| as condiciones del concurso, de |la siguiente nanera:

(.. .).

37.11.2 La de cunplinmento, dentro de los veinte dias hébiles siguientes
a la fecha, en que la Adnministracién licitante tenga por definitivanente
ejecutado el contrato a satisfaccion y se haya rendido el inforne
correspondi ente. La Adm nistraci 6n queda facultada pare establ ecer en |as
condi ciones del concurso la posibilidad de devoluciones parciales de la
garantia de cunplimento". (La cursiva es propia).

La garantia se devuel ve porque el contrato se ha recibido a satisfaccion
y asi se ha hecho constar. A contrario sensu, si el contrato se recibe
bajo protesta (articulo 61 de la Ley), la garantia de cunplimento no
debe ser entregada.

Es de advertir, sin enbargo, que la recepci6n de la obra a satisfaccioén y
la entrega de la garantia de cunplimento no exinen totalnente de
responsabilidad al contratista. Si posteriornmente se |Ilegare a determ nar
gue la ejecucion carece de la calidad pactada o cual quier otro factor que
determine una diferencia con |o contratado, el contratista debera
responder por |os dafios y perjuicios causados. Para |lo cual se aplicaran
los principios de La responsabilidad civil. Procede sefialar que La
responsabilidad no incunbira solo al contratista, por el contrario,
abarca tanbién a los funcionarios admnistrativos que indujeron a La
administracion a recibir a satisfaccion una obra que no reunia |as
caracteristicas per |las que se pago.
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5. MOMENTO CONTRACTUAL PARA ALEGAR | NCUMPLI M ENTOS

“Puesto que |a Administracion estda obligada a verificar | os
procedi mi entos de ejecuci 6n contractual, se sigue de ello que durante esa
ej ecuci 6n puede reclamar cualquier incunplimento del plazo o de La
calidad o cualquier otra irregularidad en que incurra el contratista.
Pero estos reclanps tanbi én pueden plantearse en el nenento de recepcion
de la obra, particularnmente cuando se trata de retrasos. Podria decirse
gue en el nonento de recibir una obra o prestacion, |a Admnistracion
esta obligada a manifestar su disconform dad contra cual quier retraso o
defecto que se haya producido. La Ley de Contrataci én Admnistrativa
di spone al respecto:

“"Articulo 61: Recibo de |a obra

La Adm nistracion recibira oficialnmente |as obras, después de contar con
| os estudios técnicos que acrediten El cunplimento de |los térm nos de La
contrataci 6n, |lo cual hace constar en el expediente respectivo, sin
perjuicio de las responsabilidades correspondientes a |las partes, sus
funcionari os o enpleados, o a |las enpresas consultoras o inspectoras. El
recibo de la obra se acreditara en una acta firnmada por el responsable de
la administracion y el contratista, en la cual se consignaran todas |as
ci rcunstanci as pertinentes.

En el caso de discrepar sobre las condiciones de La obra, la
adm ni straci 6n podra recibirla bajo protesta y asi |o consignara en e
acta de recibo. La discrepancia podra resolverse nediante arbitraje, de
conform dad con las regulaciones legales y los instrunmentos de derecho
i nternacional vigentes, sin perjuicio de las acciones |egales que
procedan".

El recibo de la obra no es un acto intenpestivo. Por el contrario, la
adm ni straci 6n reci be porque cuenta con estudi os técni cos que determn nan
que el contratista cunplidé con |lo estipulado contractual mrente. Si estos
estudi os revelan que ha habido irregul ari dades, |a adm nistraci6n debe
recibir la obra bajo protesta. Es de advertir, sin enbargo, que la
realizaci 6n de esos estudios no exine de responsabilidad al contratista
si luego se llegare a determinar que la obra presenta dafios. Pareciera,
enpero, que esa responsabilidad procede en el tanto en que se trate de
el enentos que no pueden ser determ nados en el nenento de realizar |os
estudi os correspondientes. Por el contrario, habra elenentos cuyo
i ncunpliniento es evidente, por 1o que no se necesita de nuchos estudi os,
sal vo quizas para determ nar |la existencia de una causa de justificacio6n

Por consiguiente, es en el nomento de recibir la obra que deberian
hacerse constar. Asi, en tesis de principio, cabria afirmar que un
i ncunplimento contractual por retraso en |la ejecucion debe ser al egado a
mas tardar en el nmenento de recepci6n definitiva de la obra o servicio.” 4
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