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OPINIÓN Nº 003-2009/DTN
Entidad:
Municipalidad Provincial de Mariscal Nieto
Asunto:


Suscripción del contrato
Referencia:


Oficio Nº 0283-2009-A/MPMN
1.
ANTECEDENTES


Mediante el documento de la referencia
, el alcalde de la Municipalidad Provincial de Mariscal Nieto, formula consultas sobre las formalidades que, de acuerdo con lo dispuesto por el Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM y el Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, deben cumplirse para la suscripción de un contrato y los alcances del incumplimiento de dichas formalidades.

2. CONSULTA Y ANÁLISIS
En principio, cabe precisar que de conformidad con lo establecido en el inciso i) del artículo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017, la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, y el procedimiento 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo  N.º 043-2006-EF, las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos. 
En este sentido, este Consejo Superior no resulta competente para pronunciarse sobre decisiones de gestión que, respecto de casos particulares, corresponde adoptar a cada Entidad del Estado en aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones vigente.
Adicionalmente, corresponde señalar que en tanto las consultas formuladas versan sobre aspectos relacionados con la correcta interpretación del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su reglamento, aprobados por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM y Decreto Supremo 084-2004-PCM, respectivamente, se entenderá referido a ellos las referencias a la Ley y al Reglamento que se consignen en el presente documento. 
Efectuadas tales precisiones, corresponde absolver las consultas formuladas por la Entidad:
2.1. En el supuesto que una entidad haya aceptado, como requisito para la firma de  un contrato de ejecución de obra, una garantía de fiel cumplimiento emitida por una cooperativa de ahorro, que fue sustituida luego por una carta fianza bancaria ¿se ha transgredido la normativa en materia de contrataciones públicas? 
2.1.1
El artículo 200º del Reglamento dispone que, para suscribir el contrato, el postor ganador de la buena pro debe presentar, además de los documentos previstos en las Bases, los siguientes:


1) Constancia vigente de no estar inhabilitado para contratar con el Estado, salvo en los contratos derivados de procesos de menor cuantía, en los que la Entidad deberá efectuar la verificación correspondiente ante el Registro Nacional de Proveedores;


2) Garantías, salvo casos de excepción;


3) Contrato de consorcio con firmas legalizadas de los asociados, de ser el caso.
2.1.2
En relación con lo anterior, el artículo 40º de la Ley, concordado con el artículo 213º del Reglamento, señala que las garantías que deben otorgar los contratistas son las de fiel cumplimiento del contrato, por los adelantos y por el monto diferencial de propuesta (estas dos últimas solo cuando corresponda), siendo el único medio de garantía la carta fianza.

Los citados artículos precisan también que las garantías que se otorguen deben ser incondicionales, solidarias, irrevocables y de realización automática en el país al sólo requerimiento de la respectiva Entidad, bajo responsabilidad de las empresas que las emitan; precisando además que dichas empresas deben encontrarse dentro del ámbito de supervisión de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, o estar consideradas en la última lista de Bancos Extranjeros de primera categoría que periódicamente publica el Banco Central de Reserva. 

2.1.4
Por tanto, en la medida que la garantía de fiel cumplimiento se haya otorgado por una empresa autorizada y sujeta al ámbito de supervisión de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, y a través de un medio que cumpla con las condiciones y características exigidas por la normativa, no se habrá transgredido esta.

2.1.5 Respecto de las cartas fianzas emitidas por las cooperativas de crédito, estas tendrán validez únicamente cuando quienes las emitan se encuentren dentro del ámbito de supervisión de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, siendo esta última entidad la competente para informar qué entidades se encuentran dentro de su ámbito de supervisión y cuentan con autorización para emitir cartas fianza
.

2.2 En caso que el contrato suscrito en las circunstancias descritas en la consulta precedente ya se encuentra en ejecución ¿corresponde suspender o continuar con su ejecución?
2.2.1 De acuerdo con los artículos 196º y siguientes del Reglamento, la ejecución del contrato resulta obligatoria para las partes en tanto este se mantenga vigente. Debiendo precisarse que los contratos de obra se mantienen vigentes, y, por tanto, surten efectos, en tanto no se haya aprobado la liquidación final, no haya sido resuelto o no se haya declarado su nulidad.

2.2.2 Tomando en cuenta lo expuesto, en aquellos casos en los que exista indicios de transgresión a la normativa que puedan conllevar a la interrupción del contrato, constituirá una decisión de gestión de la entidad determinar si continúa o suspende su ejecución, en tanto evalúe si dichas transgresiones se produjeron o no.
3.
CONCLUSIONES
3.1
En la medida que la garantía de fiel cumplimiento se haya otorgado por una empresa autorizada y sujeta al ámbito de supervisión de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, y a través de un medio que cumpla con las condiciones y características exigidas por la normativa, no se habrá transgredido la normativa sobre contrataciones públicas. 
3.2
En aquellos casos en los que exista indicios de transgresión a la normativa que puedan conllevar a la interrupción del contrato, constituirá una decisión de gestión de la entidad determinar si continúa o suspende su ejecución, en tanto evalúe si dichas transgresiones se produjeron o no.
Jesús María, 27 de febrero de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo (e)
MMB/
� Documento que reemplaza al Oficio Nº 262-2009-A/MPMN, conforme a lo solicitado por la Entidad.


� Cabe señalar que, sin perjuicio de las diligencias que efectúe la entidad a fin de obtener la información  que requiere, este Organismo Supervisor se encuentra a la espera de la respuesta al Oficio Nº 0019-2009/DTN/STN, mediante el cual se solicitó a la  Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones la información relacionada con las entidades de sistema financiero que, encontrándose dentro de su ámbito de supervisión, se encuentran autorizadas para emitir cartas fianza.





