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T.D.: 1519924
OPINIÓN Nº 037-2012/DTN

Entidad:
Banco de la Nación
Asunto:
Contratos bancarios y financieros
Referencia:
Comunicación recibida el 27.ENE.2012
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Jefe del Departamento de Asesoría Jurídica del Banco de la Nación consulta si la SBS continúa siendo competente para calificar cuándo una Entidad se encuentra frente a servicios u operaciones bancarias o financieras de conformidad con la Opinión Nº 137-2009/DTN.

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. CONSULTA Y ANÁLISIS

La consulta formulada es la siguiente:

“¿La Dirección Técnico Normativa de OSCE ratifica lo señalado en los numerales 2.6 y 3.2 de la Opinión Nº 137-2009/DTN de fecha 30.11.2009 y por tanto, considera que la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP es la encargada de establecer cuándo una entidad pública y bancaria a la vez, se encuentra frente a operaciones bancarias y servicios financieros que, en el marco de la Ley Nº 26702, den lugar a la celebración de contratos bancarios y financieros?” (sic).
2.1 En primer lugar, debe indicarse que el artículo 3 de la Ley establece el ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado
, teniendo en consideración dos criterios: uno subjetivo, referido a los sujetos que deben adecuar sus actuaciones a las disposiciones de dicha normativa, y otro objetivo, referido a las actuaciones que pretende regular dicha normativa.
Así, el numeral 3.1 del artículo 3 establece un listado de las Entidades que se encuentran en la obligación de aplicar la normativa de contrataciones del Estado. Por su parte, el numeral 3.2 señala que la Ley se aplica a las contrataciones que realicen las Entidades para proveerse de los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo el pago del precio o de la retribución correspondiente al contratista, con cargo a fondos públicos
.
De esta manera, las contrataciones que se encuentran bajo el ámbito de la normativa de contrataciones del Estado son aquellas que realizan las Entidades señaladas en el numeral 3.1 del artículo 3 de la Ley
, para proveerse de los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo la obligación de pagar al proveedor la respectiva retribución o contraprestación, con cargo a fondos públicos.
Cabe resaltar que el sustento de la adecuación de las contrataciones que las Entidades realizan a las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado, radica en la necesidad de garantizar el adecuado uso de los fondos públicos involucrados y el oportuno abastecimiento de las Entidades, para que estas, a su vez, puedan cumplir con las funciones de su competencia y satisfacer el interés público que subyace a sus funciones
.
2.2 No obstante lo expuesto, debe reconocerse que el artículo 76 de la Constitución Política permite que mediante ley se establezcan excepciones a la aplicación de la normativa de contrataciones del Estado, permitiendo que ciertas contrataciones, aun cuando involucren la erogación de fondos públicos, se sometan a procedimientos o requisitos distintos a los contenidos en dicha normativa.
Así, el numeral 3.3 del artículo 3º de la Ley precisa los supuestos en los cuales la Ley y su Reglamento no son aplicables, entre estos, “Los contratos bancarios y financieros celebrados por las Entidades;” (El subrayado es agregado).

Como se aprecia, las contrataciones que impliquen la celebración de contratos bancarios o financieros se encuentran fuera del ámbito de aplicación de la Ley y de su Reglamento.
2.3 En este punto es importante precisar que los contratos bancarios y financieros
 se enmarcan en el ámbito de las empresas que operan en el sistema financiero, el cual se encuentra regulado por la Ley Nº 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgánica de la Superintendencia de Banca y Seguros, así como por la normativa emitida por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS), organismo que ejerce las funciones de control y supervisión de las empresas que conforman dicho sistema.

En tal sentido, los servicios u operaciones bancarias y financieras cuya contratación se encuentra excluida del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento, aún cuando involucran la erogación de fondos públicos, son aquellas reguladas por la Ley Nº 26702 y demás disposiciones emitidas por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP. 

En ese sentido, de acuerdo a lo expresado en anteriores opiniones
, este Organismo Supervisor carece de competencia para establecer si determinados servicios constituyen o no operaciones bancarias que den lugar a la celebración de contratos bancarios, aspecto que corresponde determinar a la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP.
Por tanto, el criterio interpretativo expresado en la Opinión Nº 137-2009/DTN se mantiene vigente
.
3. CONCLUSIONES

3.1 Los servicios u operaciones bancarias y financieras cuya contratación se encuentra excluida del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento, aún cuando involucran la erogación de fondos públicos, son aquellas reguladas por la Ley Nº 26702 y demás disposiciones emitidas por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP.

3.2 La Superintendencia de Banca, Seguros y AFP es el organismo encargado de establecer qué servicios constituyen operaciones bancarias o financieras que originen la celebración de contratos bancarios o financieros, por lo que se ratifica el criterio interpretativo señalado en la Opinión Nº 137-2009/DTN.
Jesús María, 6 de marzo de 2012
AUGUSTO EFFIO ORDÓÑEZ
Director Técnico Normativo

CVP /.
� La Ley, su Reglamento y las directivas emitidas por este Organismo Supervisor.


� Según el artículo 15 de la Ley Nº 28112, Ley Marco de la Administración Financiera del Sector Público, son fondos públicos los ingresos de naturaleza tributaria, no tributaria o por financiamiento que sirven para financiar todos los gastos del Presupuesto del Sector Público. De manera complementaria, el Anexo - Glosario de Definiciones de la Ley Nº 28112, precisa que fondos públicos son los recursos financieros del Sector Público que comprende a las entidades, organismos, instituciones y empresas. Finalmente, el artículo 10 de la Ley Nº 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, señala que los fondos públicos se orientan a la atención de los gastos que genere el cumplimiento de sus fines, independientemente de la fuente de financiamiento de donde provengan.





� “Artículo 3.- Ámbito de aplicación


3.1	Se encuentran comprendidos dentro de los alcances de la presente norma, bajo el término genérico de Entidad(es): 


El Gobierno Nacional, sus dependencias y reparticiones;


Los Gobiernos Regionales, sus dependencias y reparticiones;


Los Gobiernos Locales, sus dependencias y reparticiones;


Los Organismos Constitucionales Autónomos;


Las Universidades Públicas;


Las Sociedades de Beneficencia y las Juntas de Participación Social;


Las Fuerzas Armadas y la Policía Nacional del Perú;


Los Fondos de Salud, de Vivienda, de Bienestar y demás de naturaleza análoga de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional del Perú;


Las empresas del Estado de derecho público o privado, ya sean de propiedad del Gobierno Nacional, Regional o Local y las empresas mixtas bajo control societario del Estado; y,


Los proyectos, programas, fondos, órganos desconcentrados, organismos públicos del Poder Ejecutivo, instituciones y demás unidades orgánicas, funcionales, ejecutoras y/o operativas de los Poderes del Estado; así como los organismos a los que alude la Constitución Política del Perú y demás que sean creados y reconocidos por el ordenamiento jurídico nacional.” (El subrayado es agregado).





� Entre otros objetivos, como la eficacia en las contrataciones públicas -esto es, que las Entidades obtengan los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, al menor precio, con la mejor calidad y de forma oportuna- y la observancia de principios básicos que aseguren la transparencia en las transacciones, la libre concurrencia y competencia, la imparcialidad de la Entidad, y el trato justo e igualitario a los proveedores.





� Puede afirmarse que los contratos bancarios son los acuerdos celebrados por las empresas del sistema financiero con sus clientes, con la finalidad de crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial orientada al desarrollo de una operación bancaria. Es decir, los contratos bancarios son el instrumento mediante el cual se le da forma legal a las operaciones que realizan las empresas del sistema financiero.





� En la Opinión Nº 137-2009/DTN se establece que como los contratos bancarios y financieros están regulados por la Ley Nº 26702, corresponde a la SBS determinar qué servicios constituyen operaciones bancarias o financieras.





� Cabe expresar que la Opinión Nº 093-2011/DTN cambia el criterio de la definición de contratos financieros, estableciendo que los contratos financieros son asimilables a los contratos bancarios, por lo que no se era necesario analizar la competencia de la SBS para definir determinados servicios como contratos bancarios o financieros en tanto no fueron materia de consulta.








