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OPINIÓN Nº 123-2009/DTN

Entidad:

Municipalidad Metropolitana de Lima
Asunto:

Garantías en los procesos regulados por el Decreto de Urgencia Nº 078-2009

Referencia:

a) Oficio Nº 531-2009-MML/GA/SLC



b) Oficio Nº 561-2009-MML-GA-SLC

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Subgerente de Logística Corporativa de la Municipalidad Metropolitana de Lima formula consulta sobre las garantías que pueden otorgarse en los procesos regulados por el Decreto de Urgencia Nº 078-2009.
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 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 lo sucesivo, la “Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final del Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en lo sucesivo, el “Reglamento”).
En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad formula la siguiente consulta:

“Considerando que los plazos para la presentación de propuestas y de formalización de contratos para los procesos de selección convocados bajo el ámbito del Decreto de Urgencia Nº 078-2009 son ostensiblemente más cortos que los procesos convocados bajo el ámbito del Decreto Legislativo Nº 1017, ¿Puede permitirse como medio de garantía de las propuestas y de los contratos los cheques de gerencia?, considerando los siguientes aspectos:

a. El carácter especial de la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento respecto de otras normatividades.

b. Que cumplen con las características del artículo 39 del Decreto Legislativo                  Nº 1017.

c. Que la normativa de contratación pública no nomina los medios de garantía a presentarse, a diferencia de los reglamentos derogados de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.”
Asimismo, consulta “(…) si es posible considerar como medio de garantía el depósito en efectivo, para la presentación de propuestas y cumplimiento de los contratos, tomando en cuenta los plazos breves señalados en el Decreto de Urgencia Nº 078-2009.”
Sobre el particular, debe indicarse lo siguiente:

2.1 El Decreto de Urgencia Nº 078-2009 establece procedimientos de selección con plazos reducidos, que las Entidades comprendidas en el numeral 3.1 del artículo 3º de la Ley podrán utilizar para acelerar la contratación de bienes, servicios y obras, hasta el 31 de diciembre de 2010.
La Segunda Disposición Complementaria Final del Decreto de Urgencia 
Nº 078-2009 establece que “En todo lo no regulado en el presente Decreto de Urgencia será de aplicación supletoria lo establecido en el Decreto Legislativo Nº 1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF y modificatorias.”
En tal sentido, dado que el Decreto de Urgencia Nº 078-2009 no ha establecido disposición alguna sobre las garantías que los postores deberán otorgar, tal aspecto se regula por las disposiciones de la Ley y su Reglamento.

2.2 El artículo 39º de la Ley establece que las garantías que deberán otorgar los proveedores y/o contratistas “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”, precisando en su segundo párrafo las características que deben tener estas garantías: “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.”.
Por su parte, el artículo 155º del Reglamento precisa que “Las garantías que acepten las entidades solo podrán ser efectuadas por empresas bajo el ámbito de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones o que estén consideradas en la lista actualizada de bancos extranjeros de primera categoría que periódicamente publica el Banco Central de Reserva del Perú”, siendo que la Entidad debe “establecer en las Bases del proceso de selección el tipo de garantía que le otorgará el postor y/o contratista, según corresponda, de conformidad con lo dispuesto en las normas de contrataciones del Estado.”
Como se aprecia, la normativa de contrataciones del Estado ha establecido las garantías que los postores y/o contratistas deberán presentar, así como sus características, precisando que corresponde a la Entidad establecer en las Bases del proceso de selección el tipo de garantía que deberá entregarle el postor y/o contratista.
De esta manera, corresponde a la Entidad determinar el tipo de garantías que el postor y/o contratista puede otorgarle, las que deben tener las características requeridas por la Ley y su Reglamento.

2.3 Ahora bien, sobre la posibilidad de otorgar garantía mediante un cheque de gerencia, debe precisarse que el cheque de gerencia
 es un título valor que por su carácter de instrumento de pago, no puede ser emitido en garantía, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 178º de la Ley Nº 27287, Ley de Títulos Valores:
“Artículo 178.- Limitaciones de su emisión y negociación
178.1 El Cheque, como instrumento de pago, no puede ser emitido, endosado o transferido en garantía.
178.2 Del mismo modo, un Cheque emitido a la orden del banco girado no es negociable por éste. Tampoco lo será el Cheque transferido al banco girado para su pago una vez que haya sido pagado por éste.
178.3 Si se prueba que el tenedor recibió el Cheque a sabiendas de que se infringe cualquiera de las prohibiciones anteriores, el título no producirá efectos cambiarios.” (El subrayado es agregado).
Tal como se advierte, la inobservancia de la prohibición de emitir cheques en garantía tiene como consecuencia la pérdida de los efectos cambiarios del título valor.
El tal sentido, las Entidades no podrían aceptar cheques de gerencia como garantías, pues la Ley de Títulos valores prohíbe que estos cheques cumplan tal función.

2.4 En cuanto a la posibilidad de otorgar garantía mediante un depósito en cuenta bancaria, el artículo 39º de la Ley y el artículo 155º del Reglamento, requieren que las garantías sean emitidas por empresas bajo el ámbito de la SBS o que estén consideradas en la lista actualizada de bancos extranjeros de primera categoría que publica el Banco Central de Reserva del Perú. Esto significa que dichas garantías deberán ser emitidas por un tercero, bajo la supervisión y/o reconocimiento de una Entidad pública.  
En cambio, el depósito en cuenta bancaria, no es, en estricto, una garantía emitida por una empresa bajo el ámbito de la SBS; sino, el dinero que una persona, en este caso el proveedor o contratista, deposita en un banco. Es decir, representa una autogarantía, sin supervisión y/o reconocimiento alguno.  
En consecuencia, si bien desde el punto de vista de la disponibilidad del dinero, un depósito en la cuenta bancaria de la Entidad contratante podría cumplir la misma función que una garantía, no cumple con el requisito de haber sido emitido por un tercero bajo la supervisión de la SBS o que esté considerada en la lista actualizada de bancos extranjeros de primera categoría que publica el Banco Central de Reserva del Perú.
Adicionalmente, debe indicarse que la normativa de contrataciones del Estado solo permite otorgar garantía mediante depósito en cuenta bancaria en el caso de la garantía por interposición de recurso de apelación. Dicha disposición se encuentra prevista en el artículo 112º del Reglamento.
2.5 En virtud de lo expuesto, si bien compete a las Entidades determinar en las Bases de sus procesos de selección el tipo de garantía que aceptarán, no podrían aceptar un cheque de gerencia, pues la Ley de Títulos Valores prohíbe que estos cheques sean emitidos en garantía.
De igual modo, las Entidades no podrían aceptar depósitos en sus cuentas bancarias en calidad de garantías, pues si bien cumplen una función similar a estas, no son emitidos por terceros bajo el ámbito de la SBS o que estén considerados en la lista actualizada de bancos extranjeros de primera categoría que publica el Banco Central de Reserva del Perú, como lo requiriere la normativa de contrataciones del Estado.
3. CONCLUSIONES
3.1 Si bien compete a las Entidades determinar en las Bases de sus procesos de selección el tipo de garantía que aceptarán, no podrían aceptar un cheque de gerencia, pues la Ley de Títulos Valores prohíbe que estos cheques sean emitidos en garantía.
3.2 Las Entidades no podrían aceptar depósitos en sus cuentas bancarias en calidad de garantías, pues si bien cumplen una función similar a estas, no son emitidos por terceros bajo el ámbito de la SBS o que estén considerados en la lista actualizada de bancos extranjeros de primera categoría que publica el Banco Central de Reserva del Perú, como lo requiriere la normativa de contrataciones del Estado.
Jesús María, 30 de octubre de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo

MPC/PHC
� “Es el cheque que, previo pago de su valor, un banco gira, sobre una de sus sucursales o agencias, a la orden de un tercero indicado por quien lo solicita o, también, a la orden de éste último”. MONTOYA MANFREDI, Ulises. Comentarios a la Ley de Títulos Valores, pág.736.





