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OPINIÓN Nº 042-2008/DOP
Entidad:
Municipalidad Distrital de Ventanilla
Asunto:
Inclusión de honorario de éxito en valor referencial
Referencias:


Escrito de fecha 23.04.2008

Oficios Nºs 54-2008/MDV-GM y 66-2008/MDV-GM

1.
ANTECEDENTES


Mediante los documentos de la referencia, el Gerente Municipal de la Municipalidad Distrital de Ventanilla, en adelante la Entidad, solicitó a este Consejo Superior la absolución de una consulta sobre la inclusión de los honorarios de éxito en el valor referencial, en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, que para efectos de la presente consulta denominaremos la Ley y el Reglamento, respectivamente. 

Al respecto, cabe anotar que, en atención a lo dispuesto en el inciso h) del artículo 59° de la Ley, la Segunda Disposición Final de su Reglamento, y el procedimiento 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, y modificado mediante Resoluciones Ministeriales Nºs 727-2007-EF/10 y 022-2008-EF/10, este Consejo Superior no es competente para emitir opinión sobre casos específicos, sino sobre la aplicación de los alcances de la normativa de contratación pública. 
Por lo tanto, las conclusiones de la presente Opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna. 
2. CONSULTAS Y ANÁLISIS
2.1. ¿Para determinar el valor referencial en un proceso de selección para la contratación de un servicio de asesoramiento externo y patrocinio legal, se debe tomar en cuenta únicamente el componente fijo (honorario fijo) o también es necesario considerar el variable (honorario de éxito)?

El honorario de éxito no debe ser tomado en cuenta a efectos de la determinación del valor referencial
. 

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que conforme al artículo 26º de la Ley y el artículo 32º del Reglamento, el valor referencial es el costo estimado  aprobado por la Entidad para la adquisición de bienes o la contratación de servicios u obras sobre la base de los precios de mercado. Dicho valor debe incluir todos los tributos, seguros, transporte, inspecciones, pruebas y cualquier otro concepto que pueda incidir sobre el costo de dichas prestaciones.

De otro lado, el “honorario de éxito” se considera como un incentivo (dinerario) que se otorga exclusivamente si el locador obtiene el propósito para el cual fue contratado.

Ahora bien, de la lectura de las normas citadas y el concepto de “honorario de éxito”, podría concluirse que el valor referencial debe comprender incluso los costos derivados del incentivo.

Sin embargo, los costos que la Entidad debe considerar a efecto de determinar el valor referencial, son aquellos que están directamente relacionados con la prestación del servicio, entendido como un servicio de medios
; por tanto, en dicha determinación están excluidos los costos aleatorios en los que deba incurrir la Entidad por la obtención del resultado deseado —como es el costo derivado del honorario de éxito.

En virtud de ello, si se considera que el costo del “honorario de éxito” no incide directamente en la prestación de servicios, ya que está referido a un hecho aleatorio al desenvolvimiento de las facultades del locador, cual es un resultado ajeno al cumplimiento de un contrato de medios, no debe ser tomado en cuenta a efecto de la determinación del valor referencial.

Abonan de manera favorable a esta conclusión, los problemas que se generarían para determinar de antemano —al momento de calcular el valor referencial y elaborar las Bases del proceso de selección— el monto final del honorario de éxito, toda vez que el cálculo de dicho monto no sólo depende del éxito obtenido por el contratista, sino además de su dimensión y alcance.
2.2. En el supuesto que no sea necesario utilizar el componente variable (honorario de éxito) para determinar el valor referencial, ¿es necesario contar previamente con el presupuesto aprobado por este concepto o sólo se necesita presupuestar el honorario fijo?

Según lo prescribe el artículo 11º de la Ley, a fin de convocar válidamente un proceso de selección, se debe asegurar previamente la disponibilidad de recursos y la fuente de financiamiento, exigencia que debe alcanzar a todas las obligaciones comprometidas en la adquisición o contratación —aún si éstas fueran eventuales o sujetas a condición— ya que, de otro modo, no se cumpliría con la finalidad de programar correctamente la erogación de fondos públicos.
Por ello, las Entidades se encontrarían obligadas a llevar a cabo los actos necesarios para garantizar el pago de las obligaciones contraídas, incluidas, de ser el caso, las obligaciones referidas al “honorario de éxito”.

2.3. ¿Es necesario consignar el honorario de éxito en las Bases del proceso de selección?

Sí. En tanto regla de juego que deben conocer los participantes del proceso de selección, el porcentaje o metodología que se utilizaría para calcular el “honorario de éxito”, debe ser considerado en las Bases, considerando para ello el sustento o información previa obtenida por la Entidad al elaborar el expediente de contratación.

2.4. ¿Debe incluirse el monto del honorario de éxito, a efectos de solicitar la garantía de fiel cumplimiento y/o por el monto diferencial de la propuesta?

No. El artículo 215º del Reglamento estipula que la garantía de fiel cumplimiento debe ser emitida por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato; por su parte, el artículo 216º del Reglamento señala que la garantía por el monto diferencial de la propuesta debe ser emitida por un monto equivalente al veinticinco por ciento (25%) de la diferencia entre el valor referencial y la propuesta económica.

En se sentido, el valor de las garantías estará en directa relación con el monto de la propuesta económica y éste, a su vez, en relación con el valor referencial. Por lo tanto, considerando lo señalado en el numeral 2.1 de la presente Opinión, no se podría incluir el monto del “honorario de éxito” en el cálculo de la garantía de fiel cumplimiento y/o de la garantía por el monto diferencial de la propuesta.
2.5. ¿De ser el caso que la totalidad de los honorarios cancelados a favor del contratista estén constituidos por un honorario de éxito, en función a qué monto se determina el valor referencial del proceso o no sería procedente convocar un proceso de selección, bajo el ámbito de aplicación de la Ley de Contracciones y Adquisiciones del Estado?
La normativa de contratación pública es aplicable cuando las Entidades
 requieren proveerse de los bienes, servicios y obras necesarios para el cumplimiento de sus fines, asumiendo el pago del precio o de la retribución correspondiente. Por consiguiente, toda contratación que implique la erogación de fondos públicos se encuentra enmarcada dentro de la normativa de contratación pública. 

Ahora bien, corresponde a cada Entidad determinar el mecanismo que resulta más conveniente a efectos de realizar la contratación de que se trate, sobre la base de los estudios de las posibilidades que ofrece el mercado. En este punto cabe anotar que, por ejemplo, el artículo 33º del Reglamento refiere que el valor referencial en la contratación de servicios de cobranza, recuperaciones o similares será determinado de acuerdo al porcentaje que se fije en las Bases, tomando en consideración el monto a cobrar o recuperar.
2.6. Para este supuesto, ¿es procedente la aplicación de los alcances previstos en el numeral 3) del artículo 205º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM?
Compete a cada Entidad, en función de sus particulares necesidades, determinar el alcance de sus requerimientos mínimos, entre los cuales se encontrará el plazo de vigencia de los contratos. Considerando tales requerimientos es que las Entidades deberán evaluar la procedencia de alguno de los supuestos del artículo 205º del Reglamento.
3.
CONCLUSIONES
3.1. El honorario de éxito no debe ser tomado en cuenta a efectos de la determinación del valor referencial.
3.2. En atención al artículo 11º de la Ley, las Entidades se encontrarían obligadas a llevar a cabo los actos necesarios para garantizar el pago de las obligaciones contraídas, incluidas, de ser el caso, las obligaciones referidas al “honorario de éxito”. 
3.3. El porcentaje o metodología que se utilizaría para calcular el “honorario de éxito” debe ser considerado en las Bases, considerando para ello la información contenida en el expediente de contratación.

3.4. Atendiendo a lo señalado en el numeral 3.1, no se podría incluir el monto del “honorario de éxito” en el cálculo de la garantía de fiel cumplimiento y/o de la garantía por el monto diferencial de la propuesta.

3.5. Corresponde a cada Entidad determinar el mecanismo que resulta más conveniente a efectos de realizar la contratación de que se trate, sobre la base de los estudios de las posibilidades que ofrece el mercado. 
3.6. Compete a cada Entidad, en función de sus particulares necesidades, determinar el alcance de sus requerimientos mínimos, entre los cuales se encontrará el plazo de vigencia de los contratos. 
Jesús María,  06 de junio de 2008
JAM/.
� Puede revisarse la Opinión Nº 007-2008/DOP.


� Al respecto, ARIAS-SCHREIBER PEZET en su libro “Exégesis del Código Civil Peruano de 1984”, diferencia lo que en materia civil se conoce como un contrato de locación de servicios (contrato de medios) y un contrato de locación de obras (contrato de resultados): “… si lo que el locador ofrece son sus servicios, sin que medie resultado específico, estamos ante un contrato de locación de servicios (…). Dentro de esta tesis, si un abogado se hace cargo de los asuntos legales de un cliente y sólo ofrece su inteligencia, experiencia y la energía de su trabajo, estaría celebrando una locación de servicios (entiéndase un contrato de medios)”. Tomo III. Gaceta Jurídica. Segunda Edición. Lima. 2001. Pág. 81.


� Según lo establecido en el artículo 2º de la Ley se consideran Entidades, entre otras, a los Gobiernos Locales, es decir, las Municipalidades Provinciales y Distritales.





