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T.D.: 1090759
OPINIÓN Nº 068-2012/DTN

Entidad:
La Positiva Seguros y Reaseguros
Asunto:
Garantías
Referencia:
Comunicación de fecha 13.JUL.2011
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente Legal de La Positiva Seguros y Reaseguros consulta sobre las garantías que se otorgan en el marco de la normativa de contrataciones del Estado.

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el literal i) del artículo 58 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 (en adelante, la “Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final de su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”).

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

Las consultas formuladas son las siguientes:

2.1 “¿Una institución financiera autorizada por la SBS puede emitir carta fianza o póliza de caución, de ser el caso, a favor de sí mismo a fin de garantizar su participación como postor en un proceso de selección o como contratista para la suscripción del contrato?” (sic).
2.1.1 De conformidad con lo dispuesto en el segundo párrafo del artículo 39 de la Ley, “Las garantías que acepten las Entidades deben ser incondicionales, solidarias, irrevocables y de realización automática en el país al solo requerimiento de la respectiva Entidad, bajo responsabilidad de las empresas que las emiten, las mismas que deberán estar dentro del ámbito de supervisión de la Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras 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 del Perú.” (El subrayado es agregado).
De acuerdo con la disposición citada, las garantías que se otorguen en el marco de las contrataciones del Estado, deben ser emitidas por empresas supervisadas por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones (SBS)
 o que estén consideradas en la lista actualizada de bancos extranjeros de primera categoría que periódicamente publica el Banco Central de Reserva del Perú.
2.1.2 Ahora bien, a efectos de absolver la presente consulta, debe precisarse que la SBS define a la carta fianza como aquel “Contrato de garantía del cumplimiento de pago de una obligación ajena, suscrito entre el fiador y el deudor, y que se materializa en un documento valorado emitido por un fiador (banco o entidad financiera) a favor de un acreedor (entidad contratante) garantizando las obligaciones del deudor (solicitante) en caso de incumplimiento del deudor, el fiador asume la obligación.”
 (El resaltado es agregado).
Asimismo, el primer párrafo del artículo 1868 del Código Civil establece que “Por la fianza, el fiador se obliga frente al acreedor a cumplir determinada prestación, en garantía de una obligación ajena, si esta no es cumplida por el deudor.”
 (El resaltado es agregado).
Como se advierte, a través de la carta fianza, el fiador garantiza el cumplimiento de una obligación ajena frente al acreedor; en esa medida, si el deudor incumple sus obligaciones, el fiador asume la obligación de pago. 
Así, en el marco de las contrataciones del Estado, la carta fianza garantiza el cumplimiento de una obligación ajena que tiene su origen en la relación “deudor-acreedor” o “proveedor-Estado”.
2.1.3 De otro lado, por póliza de caución se entiende a aquel “(…) contrato de seguro por el cual la empresa aseguradora (garante), mediante el cobro de una prima, protege al asegurado (acreedor) contra el incumplimiento de una obligación específica asumida legal o voluntariamente por el garantizado (deudor principal o fiado), protección que opera evidentemente a los términos y condiciones que consten en la correspondiente póliza.”

En ese sentido, si bien la póliza de caución es un instrumento distinto a la carta fianza, su función es similar pues ambas cumplen con garantizar una obligación ajena que tiene su origen en la relación “proveedor-Estado”, en el marco de las contrataciones del Estado. 
2.1.4 Efectuadas las precisiones anteriores, resulta necesario indicar que las garantías cumplen una doble función: compulsiva y resarcitoria. Son compulsivas, pues lo que pretenden es compeler al contratista a cumplir sus obligaciones contractuales, bajo apercibimiento de ejecutar las garantías presentadas por éste. Asimismo, son resarcitorias pues lo que se pretende a través de su ejecución es indemnizar a la Entidad por los eventuales daños y perjuicios que haya sufrido debido al incumplimiento del contratista.
Ahora bien, para asegurar que las Entidades podrán ejecutar las garantías otorgadas por los postores y/o contratistas, es necesario que quien emite una garantía sea alguien distinto al postor y/o contratista, según corresponda, pues, de lo contrario, se pondría a dicho postor y/o contratista en un conflicto de intereses –al ser deudor y fiador o asegurado y aseguradora al mismo tiempo–, pudiendo éste negarse y/o retrasar la ejecución de las garantías; enervándose de esta manera su finalidad y poniendo a la Entidad en una situación de indefensión. 
Sobre el particular, la SBS
, en respuesta a la consulta formulada por este Organismo Supervisor
, ha señalado que “(…) el artículo 1868 del Código Civil es claro al estipular que  por la fianza, el fiador se obliga frente al acreedor a cumplir determinada prestación en garantía de una obligación ajena, si ésta no es cumplida por el deudor, de lo que, claramente, se concluye que el fiador la constituye para garantizar obligaciones de personas ajenas a él, y no propias.” Asimismo, señaló que “(…) la póliza de caución como contrato requiere la participación de dos partes, la compañía aseguradora y el tomador del seguro o contratante, lo cual no se cumple en los casos en que dicha póliza haya sido emitida por la propia aseguradora obligada, además de que no permitiría cumplir con la finalidad antes descrita.” (El subrayado es agregado).
Por tanto, en el marco de las contrataciones del Estado, ni la carta fianza ni la póliza de caución pueden ser emitidas por empresas financieras o de seguros a favor de sí mismas. 
2.2 “En el ámbito del régimen de contratación pública ¿Es válido y aceptable que la firma del funcionario de la institución autorizada por la SBS que emite la carta fianza o póliza de caución, sea consignada de modo escaneado o pre impreso? (sic).
Si bien la normativa de contrataciones del Estado establece los requisitos que deben cumplir las garantías que acepten las Entidades –incondicionales, solidarias, irrevocables y de realización automática en el país al solo requerimiento de la respectiva Entidad, debiendo ser emitidas por empresas que estén dentro del ámbito de supervisión de la SBS o estar consideradas en la última lista de bancos extranjeros de primera categoría que periódicamente publica el Banco Central de Reserva del Perú–, el detalle del contenido de los instrumentos mediante los que se otorgan estas garantías -carta fianza o póliza de caución, a elección de la Entidad- le compete a la SBS, en su calidad de organismo rector del sistema financiero y de seguros
.
En tal sentido, sobre la validez de consignar la firma del representante de la empresa financiera o de seguros, emisora de la carta fianza o póliza de caución, escaneada o pre impresa, debe consultarse a la SBS.
3. CONCLUSIONES
3.1. En el marco de las contrataciones del Estado, ni la carta fianza ni la póliza de caución pueden ser emitidas por empresas financieras o de seguros a favor de sí mismas, de acuerdo a lo establecido por la SBS.
3.2. Determinar el detalle del contenido de los instrumentos mediante los que se otorgan estas garantías -carta fianza o póliza de caución, a elección de la Entidad- le compete a la SBS, en su calidad de organismo rector del sistema financiero y de seguros, debiendo efectuarse ante ésta la consulta respectiva.
Jesús María, 6 de junio de 2012
AUGUSTO EFFIO ORDÓÑEZ
Director Técnico Normativo
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� Para mayor información, respecto de la relación de empresas autorizadas a emitir estas garantías, puede revisarse la página web de la SBS, a través del siguiente link: �HYPERLINK "http://www.sbs.gob.pe/0/modulos/JER/JER_Interna.aspx?ARE=0&PFL=1&JER=936"�http://www.sbs.gob.pe/0/modulos/JER/JER_Interna.aspx?ARE=0&PFL=1&JER=936�.





� Definición establecida en:


� HYPERLINK "http://www.sbs.gob.pe/0/modulos/JER/JER_Interna.aspx?ARE=0&PFL=1&JER=336" �http://www.sbs.gob.pe/0/modulos/JER/JER_Interna.aspx?ARE=0&PFL=1&JER=336� (numeral 14).





� Cabe señalar que el numeral 5.1 de la Circular Nº B-2101-2001, “Establecen precisiones para el otorgamiento y pago de avales, fianzas y otras garantías”, señala que “Las cartas fianza que expidan las empresas se rigen por las disposiciones que sobre fianzas establece el Código Civil en su Título X de la Sección Segunda del Libro VII “Fuentes de las Obligaciones”, con las particularidades establecidas por la Ley General y la presente Circular.”





� ORTEGA PIANA, Marco A. Garantías en la contratación administrativa: comentarios respecto a la póliza de caución, en: ATHINA, Revista de Derecho de los Alumnos de la Universidad de Lima, N° 1, 2006, Pág. 115.





� Mediante Oficio Nº 17099-2012-SBS.





� Mediante Oficio Nº 064-2012/DTN/SDN. 


� Conforme a lo dispuesto en el artículo 345 de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgánica de la Superintendencia de Banca y Seguros, Ley Nº 26702. 





