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OPINIÓN Nº 082-2009/DTN

Entidad:
CORPAC S.A.

Asunto:
Aplicabilidad de garantías reales en las contrataciones públicas
Referencia:
Comunicación MTC/CORPAC S.A. G.L.5.1073.2009.C
1. ANTECEDENTES

A través del documento de la referencia, el Jefe del Área de Adquisiciones de Bienes y Servicios de CORPAC S.A. (en adelante, la “Entidad”) formula consulta sobre la posibilidad de considerar garantías reales en las Bases de los procesos de selección.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad formula la siguiente consulta:

“¿Se puede incluir dentro de las Bases administrativas como parte de las Especificaciones Técnicas, en los procesos de selección garantías reales de cumplimiento de obligaciones durante el período de garantía técnica que deba presentar el proveedor, es decir, incluir una Carta Fianza dentro de la garantía técnica que presentan los proveedores y que esta sea vigente durante el periodo de vigencia de dicha garantía técnica?”
Sobre el particular, debe indicarse lo siguiente:

2.1 El artículo 39º de la Ley establece que “Las garantías que deberán otorgar los postores y/o contratistas, según corresponda, son las de seriedad de oferta, fiel cumplimiento del contrato, por los adelantos y por el monto diferencial de propuesta; sus modalidades, montos y condiciones serán regulados en el Reglamento.” (El subrayado es agregado).
Por su parte, el artículo 177º del Reglamento establece que, en aquellos casos y en las oportunidades previstas en el Reglamento, el postor o el contratista, según corresponda, está obligado a presentar: (i) garantía de seriedad de oferta; (ii) garantía de fiel cumplimiento; (iii) garantía por el monto diferencial de la propuesta; y (iv) garantía por adelantos.

En cuanto a la garantía de fiel cumplimiento, debe precisarse que el artículo 159º del Reglamento establece que en las contrataciones de bienes, servicios u obras que conllevan la ejecución de prestaciones accesorias, tales como mantenimiento, reparación o actividades afines, la Entidad podrá requerir al contratista otorgar una garantía adicional por este concepto, la denominada “garantía de fiel cumplimiento por prestaciones accesorias”.
Adicionalmente, debe indicarse que el artículo 39º de la Ley precisa las características que deben tener las garantías que se otorguen en el marco de las contrataciones públicas, esto es, “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.”
Como se aprecia, la normativa de contratación pública ha previsto las garantías que el postor o contratista deberá otorgar, con la finalidad de garantizar el cumplimiento de sus obligaciones, así como las características de tales garantías. Entre estas no se consideran a las garantías reales.
2.2 Ahora bien, la garantía técnica consiste en la obligación que asume el fabricante o vendedor de garantizar el correcto funcionamiento del bien vendido y, en caso de avería, de repararlo o reponerlo en forma gratuita dentro del plazo cubierto por dicha garantía. Otorgar esta garantía constituye una práctica generalizada en la comercialización de determinados bienes.
En esa medida, si una Entidad requiere adquirir un bien cuya comercialización en el mercado incluye una garantía técnica, resulta razonable que en las especificaciones técnicas del bien a ser adquirido se exija que el postor ofrezca otorgar dicha garantía.
Sobre el particular, cabe indicar que en caso una Entidad considere necesario adoptar medidas para asegurar el cumplimiento de la obligación del contratista de prestar la garantía técnica durante el plazo pactado, podría establecer en las Bases del proceso una garantía de fiel cumplimiento por prestaciones accesorias que garantice tal obligación.
2.3 De otro lado, en cuanto a las garantías reales, debe indicarse que en la Sección Cuarta del Libro V del Código Civil se establece las disposiciones sobre los derechos reales de garantía: la prenda, la hipoteca, la anticresis y el derecho de retención.
Ahora bien, la anticresis
 consiste en entregar un inmueble en garantía de una deuda, concediendo al acreedor el derecho de explotarlo y percibir sus frutos;  por la hipoteca
 se afecta un inmueble en garantía del cumplimiento de cualquier obligación, propia o de un tercero; por el derecho de retención
 un acreedor retiene en su poder el bien de su deudor si su crédito no está suficientemente garantizado, este derecho procede en los casos que establece la ley o cuando haya conexión entre el crédito y el bien que se retiene.
La prenda se encontraba regulada el Título I del Libro V del Código Civil; no obstante, las disposiciones de este título han sido derogadas por la Ley 
Nº 26877, Ley de la Garantía Mobiliaria. En el numeral 13 del artículo 2º de esta ley se establece que la garantía mobiliaria es “el gravamen constituido sobre bienes muebles en virtud de un acto jurídico dentro del ámbito de aplicación de la presente Ley.” En ese sentido, el artículo 4º de la Ley Nº 28677 establece que “la garantía mobiliaria (…) puede constituirse sobre uno o varios bienes muebles específicos, sobre categorías genéricas de bienes muebles o sobre la totalidad de los bienes muebles del constituyente de la garantía mobiliaria, sean presentes o futuros, corporales o incorporales”.
Como se advierte, las garantías reales se constituyen a favor de un acreedor sobre bienes, muebles o inmuebles, de propiedad del deudor para garantizar el cumplimiento de la obligación u obligaciones de este. En ningún las garantías reales de otorgan mediante cartas fianzas a favor del acreedor.
3. CONCLUSIONES
3.1 Las garantías reales se constituyen a favor de un acreedor sobre bienes, muebles o inmuebles, de propiedad del deudor para garantizar el cumplimiento de la obligación u obligaciones de este; por lo que, no podría exigírsele a los postores otorgar cartas fianzas como garantías reales del cumplimiento de la garantía técnica otorgada por el postor, máxime si la garantía técnica es una obligación que asume el fabricante o vendedor de terminados bienes, por la sola venta del bien, con la finalidad garantizar su idoneidad durante determinado plazo.
3.2 En caso una Entidad considere necesario adoptar medidas para asegurar el cumplimiento de la obligación del contratista de prestar la garantía técnica durante el plazo pactado, podría establecer en las Bases del proceso una garantía de fiel cumplimiento por prestaciones accesorias que garantice tal obligación.
Jesús María, 28 de agosto de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo
MPC/.
� En principio, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso 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.
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