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OPINIÓN N.° 091-2008/DOP

Entidad: 
Empresa de Generación Eléctrica San Gabán S.A. 

Asunto:
Renovación de garantías


Referencia:


EGESG N.º 641-2008-GAF




EGESG N.º 646-2008-GAF
1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, el Gerente (e) de Administración y Finanzas de la Empresa de Generación Eléctrica San Gabán S.A., en lo sucesivo la Entidad, realizó una consulta relacionada con los medios de garantía que pueden otorgar los proveedores en los contratos celebrados con el Estado.
2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS
La Entidad formuló literalmente la siguiente consulta:

“Se llevó a cabo un Proceso de Licitación Pública cuando estaba vigente el Art. 213 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que señala: Los únicos medios de garantía que debe presentar el contratista son la Carta Fianza y la Póliza de Caución y emitidas por Entidad autorizadas y sujeto al ámbito de la Superintendencia de Banca y Seguros.

Con fecha 20 de julio 2007, se publicó el D.S. Nº 107-2007-EF, estableciendo que el único medio de garantía que deben presentar los contratistas es la carta fianza, las mismas que deben ser emitidas por una empresa autorizada y sujeto al ámbito de la Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones.

Se consulta: que documentación se debe exigir como renovación de garantía:

a) Carta Fianza, o

b) Póliza de Caución.”

2.1
En principio, cabe señalar que 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, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo el 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.   
2.2
Ahora bien, mediante Decreto Supremo N.º 107-2007-EF del 20.07.07 se aprobó una modificación al artículo 213º del Reglamento, por la que se restringe la posibilidad de que las garantías constituidas para asegurar el cumplimiento de los contratos celebrados con el Estado consten en medio distinto a la carta fianza; documento este último que debe ser emitido por una empresa autorizada y sujeta al ámbito de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, y cuyas características de incondicionalidad, solidaridad, irrevocabilidad y de realización automática al sólo requerimiento de la Entidad permiten cumplir con la finalidad para la cual dichas garantías son requeridas.
2.3
Sin embargo, al dictarse el Decreto Supremo N.º 107-2007-EF no se precisó si la modificación practicada al Reglamento vigente era de aplicación inmediata, incluso a los procesos de selección o contratos en curso, o si debía aplicarse sólo a aquellos procesos o contratos iniciados o celebrados a partir de su entrada en vigencia, precisión que resultaba necesaria considerando que, con la citada disposición, de forma indirecta, se prohibía garantizar los contratos del Estado mediante póliza de caución
. 
En este contexto, corresponde determinar si la modificación efectuada al Reglamento vigente mediante Decreto Supremo N.º 107-2007-EF sería aplicable a aquellos contratos derivados de procesos convocados antes de la entrada en vigencia de la citada norma.
Para estos efectos, corresponde revisar previamente los principios y normas que se emplean para determinar la aplicación de una norma en el tiempo.
Así, en nuestro sistema jurídico, por regla general, rige el principio de aplicación inmediata de las normas, según el cual toda norma es de aplicación a las consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes al momento de su entrada en vigencia, por lo cual carece de efectos tanto retroactivos — esto es, que no se aplica a momentos anteriores a su vigencia— como ultraactivos —como sería su aplicación a hechos que ocurren luego del momento de su derogación. 
La excepción a esta regla la observamos en materia contractual, donde, como excepción al principio de aplicación inmediata de las normas, rige la teoría de los derechos adquiridos, que implica el respeto a los términos contractuales pactados según las normas vigentes al momento de celebrar el contrato; términos que no pueden ser modificados por leyes o disposiciones de otra clase, de acuerdo con lo establecido en el artículo 62º de la Constitución Política del Perú
. 
Así, la referida disposición constitucional consagra la aplicación ultraactiva a los contratos de las normas derogadas pero vigentes a la celebración de los mismos; principio que, en materia de contratación pública, fue recogido por la Tercera Disposición Transitoria de la Ley.
2.4
Partiendo de dichos principios, las normas que no señalaran expresamente algo distinto, son aplicables desde el día siguiente de su publicación. Adaptando estas reglas a los procedimientos de contratación pública que desarrollan las Entidades del Estado, las normas que modifican la Ley y su Reglamento serían aplicables a partir del día siguiente de su publicación, debiendo adecuarse los procedimientos que se encontraran en trámite a las normas emitidas, salvo que dichas normas establecieran reglas distintas.


Sin embargo, estas reglas no serían aplicables si las normas se emitieran estando suscrito o vigente un contrato, pues dichos acuerdos se regirían por las normas vigentes al momento de su celebración. 
2.5
En consecuencia, si el contrato fuera suscrito antes de la entrada en vigencia del Decreto Supremo N.º 107-2007-EF, no cabría aplicar la comentada modificación, con lo cual el contratista adjudicado podría otorgar como garantía una carta fianza o póliza de caución. Ello, en observancia de los términos contractuales pactados.

Por el contrario, estando el proceso de selección en curso
, el Decreto Supremo N.º 107-2007-EF será de aplicación inmediata, por lo que el postor adjudicado con la buena pro deberá garantizar a la Entidad únicamente mediante carta fianza.
2.6
En consideración con lo señalado, la renovación de las garantías otorgadas para perfeccionar el contrato deberá efectuarse observando las normas vigentes al momento de la celebración del contrato.
3. CONCLUSIÓN
La renovación de las garantías otorgadas para perfeccionar el contrato deberá efectuarse observando las normas vigentes al momento de la celebración del contrato. Si el contrato fuera celebrado después de la entrada en vigencia del Decreto Supremo N.º 107-2007-EF, el contratista sólo podría renovar las garantías presentando carta fianza. Caso contrario, podría renovar la garantía, además, mediante póliza de caución.

Jesús María, 28 de noviembre de 2008
VVS/JVF
� En este punto cabe precisar que, antes de la entrada en vigencia del Decreto Supremo N.º 107-2007-EF, los  contratitas del Estado podían garantizar los contratos celebrados con las Entidades mediante carta fianza o póliza de caución.





� Artículo 62 de la Constitución Política del Perú:





“Libertad de contratar


La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar válidamente según las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.  Los conflictos derivados de la relación contractual sólo se solucionan en la vía arbitral o en la judicial, según los mecanismos de protección previstos en el contrato o contemplados en la ley (…)” (El resaltado es nuestro).





� De acuerdo con lo establecido en el artículo 82º del Reglamento, los procesos de selección se inician con la convocatoria y culminan con la suscripción del contrato respectivo o perfeccionamiento de éste, cuestión que se ve corroborada cuando, otorgada la buena pro, el ganador que no suscribe contrato debe ser suplido o “seleccionado” por el según postor, en estricto orden de prelación.








