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OPINIÓN N.° 034-2007/GNP

Entidad: 
Consorcio Luya
Asunto:
Póliza de caución
Referencia:
Carta de fecha 2 de febrero, subsanada el 22 de febrero de 2007

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente del Consorcio Luya realiza una consulta relacionada a los Procesos de Selección Abreviados empleados para la ejecución de las actividades y proyectos bajo el ámbito de la Ley N.° 28880, y regulados por el Decreto de Urgencia N.º 024-2006, de fecha 26.09.2006, modificado por el Decreto de Urgencia N.º 033-2006 de fecha 18.11.2006.
2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS

Se consulta sobre la posibilidad de solicitar el cambio de la fianza bancaria por una póliza de caución, en la medida en que el Decreto de Urgencia N.° 033-2006, posibilitó que las empresas presenten pólizas de caución como garantía de fiel cumplimiento de los contratos derivados de los Procesos de Selección Abreviados regulados por el Decreto de Urgencia N.° 024-2006.
Sobre el particular, corresponde señalar lo siguiente:

2.1
Mediante Ley N.° 28880 se aprobó un crédito suplementario en el Presupuesto del Sector Público para el año fiscal 2006, destinado a financiar y proveer recursos a los sectores Vivienda, Construcción y Saneamiento, Transportes y Comunicaciones, Salud, Educación, Energía y Minas, Agricultura, Interior, Mujer y Desarrollo Social y Justicia, para la ejecución de actividades y proyectos de inversión de índole y efecto social.  El objetivo inicial del Gobierno era ejecutar de manera inmediata los mencionados proyectos, considerando el impacto que ello tendría en la población de extrema pobreza en el país.

En este contexto, mediante Decreto de Urgencia N.º 024-2006 se reguló el Procedimiento de Selección Abreviado (PSA), a ser utilizado para la ejecución del mencionado crédito suplementario, como mecanismo extraordinario y excepcional en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado.

2.2
Una de las reglas especiales que incluía el mencionado procedimiento, restringía la posibilidad de otorgar, como garantía de fiel cumplimiento o garantía por monto diferencial de la propuesta, una póliza de caución.

En efecto, según el original literal k) del artículo 10º del citado Decreto de Urgencia N.° 024-2006, las garantías —sea cual fuere la que correspondiera otorgar al contratista— sólo podían constar en carta fianza bancaria.
No obstante, mediante Decreto de Urgencia N.º 033-2006, publicado el 18.11.2006, se modificó el literal k) del artículo 10º del citado Decreto de Urgencia, ampliando la posibilidad de constituir garantías también mediante Pólizas de Caución.
2.3
Ahora bien, el Decreto de Urgencia N.º 033-2006 no precisó si la modificación era de aplicación inmediata, incluso a los procedimientos en curso, o si debía aplicarse sólo a aquellos convocados a partir de su vigencia.
Al respecto, debe tenerse presente que, por regla general, en nuestro sistema jurídico rige el principio de aplicación inmediata de las normas —irretroactividad—, según el cual toda norma debe regir a partir del momento en que empieza su vigencia hasta su derogación, 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
Por tanto, si el contrato fue suscrito antes de la vigencia del Decreto de Urgencia N.° 033-2006, es decir, con anterioridad al 19.11.2006, no cabría aplicar la comentada modificación, con lo cual el contratista adjudicado sólo podría otorgar como garantía —sea de fiel cumplimiento o por monto diferencial de la propuesta— carta fianza bancaria. Ello, en observancia de los términos contractuales pactados.

Sin embargo, estando el procedimiento selectivo en curso
, el Decreto de Urgencia N.º 033-2006 será de aplicación inmediata, por lo que el contratista podrá garantizar a la Entidad con Carta Fianza o Póliza de Caución.
2.5
En esta línea de análisis, no podría denegarse la solicitud de cambio de la carta fianza presentada, por una nueva póliza de caución, cuando el contrato se hubiese suscrito durante la vigencia del Decreto de Urgencia N.° 033-2006, máxime si ello supone mejorar las condiciones para la participación de las empresas en el mercado de contratación pública, sin que se vea afectado, en modo alguno, el interés de la Entidad de garantizar el fiel cumplimiento del contrato.

3.
CONCLUSIONES
3.1 
Los contratos suscritos con posterioridad a la vigencia del Decreto de Urgencia N.° 033-2006, pueden ser garantizados mediante Carta Fianza Bancaria o Póliza de Caución.

3.2
En ese sentido, no podría denegarse la solicitud del contratista de cambiar la carta fianza presentada, por una póliza de caución, si el contrato fue suscrito cuando ya se encontraba vigente el Decreto de Urgencia N.° 033-2006.

Jesús María, 22 de marzo de 2007

CCHD/
� 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 Nº 083-2004-PCM, en lo sucesivo la Ley, la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en lo sucesivo el Reglamento, y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 043-2006-EF, el análisis de la presente Opinión será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� 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 —norma que es de aplicación supletoria a los procedimientos de selección abreviados— 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.





