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OPINIÓN N.° 089-2008/DOP

Entidad: 
 C.F.I. Corporación Industrial S.A. 

Asunto:
Ámbito de aplicación de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado. Garantía de Fiel Cumplimiento


Referencia:


 Comunicación recibida con fecha 18.09.08
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente de la empresa C.F.I. Corporación Industrial S.A., en lo sucesivo la Empresa, formuló consulta respecto de la aplicación del numeral 6) del artículo 217º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en adelante el Reglamento).
2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad formuló literalmente la siguiente consulta:

“¿Es factible y permitido que la Entidad convocante de un Proceso de Selección realizado en el marco de la Ley y el Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, discrecionalmente y de mutuo propio se encuentre en capacidad de desconocer lo señalado en el mencionado Artículo 217 Excepciones Inciso 6, al momento de la firma de un Contrato de Suministro?
Sobre el particular, cabe mencionar lo siguiente:
2.1
En principio, la Ley, conjuntamente con su Reglamento, normas complementarias y modificatorias, y demás disposiciones emitidas por este Consejo Superior, conforman las reglas obligatorias que deben observar las Entidades del Estado en sus procesos de adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios y obras, cuando estén involucrados recursos públicos.
2.2
En este contexto, conforme con lo establecido en el artículo 40° de la Ley y en el artículo 215° de su Reglamento, el postor ganador de la buena pro de un proceso de selección, como requisito indispensable para la suscripción del contrato, debe entregar a la Entidad una garantía de fiel cumplimiento de contrato. 

Dicha garantía deberá ser equivalente al 10% del monto del contrato y tener vigencia hasta la conformidad de la recepción de la prestación a cargo del contratista, en el caso de bienes y servicios, o hasta el consentimiento de la liquidación final, en el caso de ejecución y consultoría de obras.
2.3
Ahora bien, existen determinados supuestos en los que, por mandato expreso de la normativa, no resulta exigible la presentación de la garantía del fiel cumplimiento de contrato. Tales excepciones han sido reguladas en el artículo 217º del Reglamento.


En concordancia con lo expuesto, el numeral 6) del citado artículo indica que no es exigible constituir garantía de fiel cumplimiento en los contratos derivados de procesos de selección según relación de ítems, cuando el monto del ítem no supere el monto establecido para convocar a una adjudicación de menor cuantía.

De acuerdo con la norma citada, a efectos de determinar si para la formalización de un ítem derivado de un proceso de selección por relación de ítems corresponde presentar la garantía de fiel cumplimiento de contrato, debe repararse en el monto adjudicado al proveedor, de tal manera que si este no superara el monto establecido para convocar una adjudicación de menor cuantía, no correspondería presentar dicha garantía, aún cuando el proceso de selección principal sea de mayor envergadura.

Ahora bien, dicha regla también sería extensible en aquellos casos en los cuales el proveedor fuera adjudicado con la buena pro de varios ítems, cuyos montos analizados individualmente no superaran del monto establecido para convocar una adjudicación de menor cuantía. Ello toda vez que, en este extremo, la citada norma no efectúa distinción, lo cual encuentra sustento en el hecho que cada ítem constituye un proceso menor dentro de un proceso de selección principal, el cual mantiene autonomía en cuanto a las reglas aplicables para la formalización, gestión y culminación del contrato. Tal es así que, por ejemplo, en caso de incumplimiento de obligaciones de uno de los ítems adjudicados al proveedor, las consecuencias gravosas —como aplicación de penalidades, resolución del contrato y, eventualmente, de corresponder, la ejecución de las garantías—se generan sobre el ítem materia de incumplimiento, sin enervar la vigencia y continuidad de los demás ítems adjudicados, los que mantienen su independencia y autonomía. 
En consecuencia, para la formalización del contrato o contratos derivados de un proceso de selección por relación de ítems, si el monto individual y adjudicado al proveedor respecto de cada ítem no superara del monto establecido para convocar una adjudicación de menor cuantía, no corresponderá que la Entidad exija  la presentación de la garantía de fiel cumplimiento de contrato, aun cuando la sumatoria de dichos montos adjudicados sí superara el mencionado límite.
3. CONCLUSIÓN
Para la formalización del contrato o contratos derivados de un proceso de selección por relación de ítems, si el monto individual y adjudicado al proveedor respecto de cada ítem no superara del monto establecido para convocar a una adjudicación de menor cuantía, no corresponderá que la Entidad exija  la presentación de la garantía de fiel cumplimiento de contrato, aun cuando la sumatoria de dichos montos adjudicados sí superara el mencionado límite.
Jesús María, 28 de noviembre de 2008
VVS/JVF
� Las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en lo sucesivo la Ley), la Segunda Disposición Final de su Reglamento, y el procedimiento 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF y modificado mediante Resolución Ministerial Nº 727-2007-EF/10.








