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OPINIÓN N.° 081-2006/GNP

Entidad: 
Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial (FONAFE) 

Asunto:
Ampliación de la Opinión N.º 066-2006/GNP, sobre resolución del contrato 


Referencia:


Oficio N.º 2531-2006/DE-FONAFE 

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Directora Ejecutiva del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial (FONAFE), en lo sucesivo la Entidad, solicita ampliación de la Opinión N.º 066-2006/GNP, sobre si constituye causal de resolución de contrato que el contratista presente, para la suscripción del mismo, una carta fianza falsa como garantía de fiel cumplimiento.

Al respecto, la Entidad menciona que si bien en la citada Opinión se concluye que tratándose de un contrato celebrado en mérito de una carta fianza falsa debía procurarse su nulidad en sede arbitral, al momento de recibir la citada Opinión, las prestaciones del contrato que motivó la formulación de la consulta habían culminado.
2. 
CONSULTA

En este contexto, la Entidad consulta si, a tenor del principio de eficiencia, cabría solicitar la nulidad del contrato, habiéndose ejecutado la totalidad de las prestaciones a cargo del contratista, restando solamente la emisión de la respectiva conformidad para la realización del último pago correspondiente al 30% del monto adjudicado, así como la devolución de la correspondiente carta fianza de fiel cumplimiento. 

3.
ANÁLISIS

3.1
Según se precisó en la Opinión N.º 066-2006/GNP, la presentación de una carta fianza falsa para la suscripción del contrato acarrea la nulidad de éste último, que debe ser declarada en sede arbitral —y no declarada de oficio por la Entidad—, siempre que se trate de contratos celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto Supremo N.º 063-2006-EF. La nulidad de los contratos celebrados con posterioridad a dicha fecha puede ser declarada de oficio por la Entidad.

Ahora bien, que duda cabe que la declaración de nulidad de un contrato trae como consecuencia que éste se entienda como no celebrado o, en buena cuenta, que nunca haya surtido sus efectos.

Así, “los actos nulos nacen muertos y por ende no producen ninguno de los efectos jurídicos que tendrían que haber producido”
. (Pág 90).

3.2
En el ámbito de las contrataciones y adquisiciones públicas los organismos estatales contratan respetando ciertos principios, cuya base constitucional la encontramos en el artículo 76º de la Constitución Política de 1993:

“Las obras y la adquisición de suministros con utilización de fondos o recursos públicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitación pública, así como también la adquisición o la enajenación de bienes.

La contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.

De esta forma, se entiende que la función constitucional del artículo 76º de la Constitución es “(…) determinar y, a su vez, garantizar que las contrataciones estatales se efectúen necesariamente mediante un procedimiento peculiar que asegure que los bienes, servicios u obras se obtengan de manera oportuna, con la mejor oferta económica y técnica, y respetando principios tales como la transparencia en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores. En conclusión su objeto es lograr el mayor grado de eficacia en las adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado, sustentado en el activo rol de principios antes señalados para evitar la corrupción y malversación de fondos públicos”
.
3.3
Ahora bien, la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,  constituye la norma que desarrolla el citado precepto constitucional, y enumera ocho (8) principios que deben observarse en la ejecución de los procedimientos de contratación de las Entidades públicas, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo y del Derecho Común.
Uno de tales principios, es el de eficiencia, en virtud del cual “los bienes, servicios o ejecución de obras que se adquieran o contraten deben reunir los requisitos de calidad, precio, plazo de ejecución y entrega y deberán efectuarse en las mejores condiciones en su uso final”.
Sobre la eficiencia administrativa, Roberto Dromi señala: “La eficiencia o eficacia administrativa se traduce en el deber jurídico de dar satisfacción concreta a una situación subjetiva de requerimiento en la forma, cantidad y calidad y con los medios y recursos que resultan más idóneos para la gestión”
.
En el ámbito de las contrataciones y adquisiciones del Estado, la eficiencia constituye un principio que orienta el accionar de las Entidades públicas a satisfacer sus requerimientos de bienes, servicios u obras en las mejores o más ventajosas condiciones, sea que dichas ventajas o beneficios se deriven de menores precios, mejor calidad y tecnología y plazos oportunos. 
3.4
En este marco, si bien es cierto que en el supuesto planteado por la Entidad en su consulta el contrato adolece de un vicio de nulidad que acarrearía que inicie en sede arbitral el procedimiento correspondiente, cabe reconocer que, por las circunstancias adicionales que manifiesta, dicho proceder podría afectar el respeto al principio de eficiencia.

Así, en el escenario descrito por la Entidad, la declaración de nulidad del contrato carecería de objeto, dado que la prestación del contratista se habría ejecutado en su integridad, estando pendiente la conformidad de la prestación y el último pago de la Entidad. Procurar la declaración de nulidad del contrato, implicaría dejar sin efecto lo ya ejecutado, lo cual no garantizaría que la Entidad obtenga un servicio en la oportunidad requerida, debiendo asumir mayores costos por el proceso arbitral, la convocatoria del nuevo proceso de selección y por los perjuicios ocasionados. 


En virtud de ello, la Entidad deberá evaluar dicha situación y decidir por lo más conveniente para la Entidad en términos de eficiencia, declarar la nulidad del contrato con los costos y perjuicios que ello podría acarrear, o emitir la conformidad por la prestación del servicio.

4.
CONCLUSIONES

4.1
Según se precisó en la Opinión N.º 066-2006/GNP, la presentación de una carta fianza falsa para la suscripción del contrato acarrea la nulidad de éste último, que debe ser declarada en sede arbitral —y no declarada de oficio por la Entidad—, siempre que se trate de contratos celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto Supremo N.º 063-2006-EF.

4.2
Las causales de nulidad se construyen y establecen legalmente en tutela del interés público. En el ámbito de las contrataciones y adquisiciones públicas es parte de esa necesidad de tutelar el interés público que los organismos estatales contraten respetando ciertos principios, cuya base constitucional la encontramos en el artículo 76º de la Constitución Política de 1993. Uno de dichos principios es el de eficiencia.

4.3
Corresponde a la Entidad evaluar, en atención al principio de eficiencia, qué es lo más conveniente en el caso que motivó la consulta, si declarar la nulidad del contrato con los costos y perjuicios que ello podría acarrear, o emitir la conformidad por la prestación del servicio.

Jesús María, 20 de setiembre de 2006.

VVS/.
� Lizardo Taboada Córdova. Nulidad del Acto Jurídico. Editora Jurídica Grijley. Segunda Edición, 2002. Pág. 90.





� Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17 de mayo de 2004. Expediente N.º 020-2003-AI/TC.





� Roberto Dromi. Sistema y Valores Administrativos. Editorial Ciudad Argentina, 2003. Pág. 280.








