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OPINIÓN Nº 066-2008/DOP

Entidad:
Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial (FONAFE)
Asunto:
Ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado
Referencia:
Oficio N.º 1310-2008/DE-FONAFE 


Oficio N.º 1367-2008/DE-FONAFE


Oficio Nº 030-2008/GL-FONAFE
1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, el Gerente Legal (e) del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial – FONAFE (en lo sucesivo la “Entidad”), formula consultas referidas a la aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado para la contratación de los servicios de un asesor que dirija el accionar de una entidad pública a fin de que sus proyectos de reducción de emisiones de gases de efecto invernadero puedan ser incorporados dentro de las acciones llevadas a cabo por los países desarrollados con el objetivo que ingresen al Mercado de Bonos de Carbono.
2. CONSULTAS Y ANÁLISIS
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis debe precisarse que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley Nº 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo “la Ley”), y la Segunda Disposición Final de su Reglamento
 (en lo sucesivo “el Reglamento”), las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí. Es así que este Consejo Superior, en vía de consulta, se encuentra impedido de pronunciarse sobre casos concretos o evaluar documentación relativa a situaciones específicas.

En ese sentido, el tema materia de consulta será analizado en términos generales; por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2.1. La contratación de un servicio en el cual la entidad pública no asume ningún pago por los honorarios del contratista ¿se encuentra fuera del alcance de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su reglamento?


En atención a lo establecido en los artículos 1º y 2º de la Ley, y en concordancia con lo señalado en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú
, en términos generales, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento los contratos celebrados por las Entidades, por los cuales el Estado asume la obligación de retribuir con una suma dineraria —erogación de fondos públicos— al contratista por su prestación que puede consistir en la entrega de bienes, realización de servicios o ejecución de una obra.

En ese sentido, es obligatoria la sujeción de las contrataciones a las disposiciones de la Ley y su Reglamento, cuando el ente que pretende satisfacer necesidades de bienes, servicios y obras puede catalogarse como una “Entidad”, en los términos referidos en el artículo 2º de la Ley, y si, para tal efecto, debe brindar una contraprestación con cargo a recursos públicos; condiciones que deben presentarse de forma concurrente.    

En virtud de ello, independientemente del tipo de contratación de que se trate, mientras concurran los elementos antes indicados, tendrá que sujetarse a las disposiciones de la Ley y su Reglamento.

Por el contrario, si determinada contratación se efectúa sin involucrar erogación de fondos públicos para la Entidad, no le será de aplicación la Ley y su Reglamento.
2.2
En el caso que los honorarios que recibe el contratista sean un porcentaje del total de los “bonos de carbono” que la entidad pública logre obtener ¿este servicio configura como uno en el cual la entidad pública no abona ningún honorario, más aún si el porcentaje de bonos son entregados directamente por el emisor de los mismos?
Al respecto, cabe reiterar que, en vía de consulta, este Consejo Superior se encuentra impedido de pronunciarse sobre casos concretos o situaciones específicas.

Sin perjuicio de lo señalado, conforme con lo establecido en el artículo 16º de la Ley Nº 28112, Ley Marco de la Administración Financiera del Sector Público, son fondos públicos, sin excepción, los “ingresos de naturaleza tributaria, no tributaria o por financiamiento que sirven para financiar todos los gastos del Presupuesto del Sector Público”. De acuerdo con lo establecido en el artículo 10º de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, dichos fondos se orientan a la atención de los gastos para el cumplimiento de los fines del Estado, independientemente de la fuente de financiamiento de donde provengan. 
En este marco, y según lo señalado de forma precedente, las contrataciones o adquisiciones efectuadas por las Entidades con cargo a dichos recursos se sujetan a las disposiciones previstas en la Ley y su Reglamento. Contrariamente, aquellas contrataciones y/o adquisiciones donde el Estado —a través de sus Entidades— asume como obligación o pago efectuar una prestación no dineraria, se encuentran al margen de la normativa de contratación estatal.

En ese sentido, si una Entidad determina como propio de un acuerdo que el agente privado perciba como beneficio derivado de dicho acuerdo ciertas participaciones o certificados, los que posteriormente el agente privado negocie en el mercado con la finalidad de obtener directamente de terceros cierta utilidad, dicho acuerdo se encontraría exento de la aplicación de la Ley, en tanto no supondría erogación de fondos públicos para el Estado, en los términos establecidos en la normativa presupuestaria. 

3. CONCLUSIONES
3.1
No será de aplicación la Ley y su Reglamento para la preparación, selección y/o perfeccionamiento de las contrataciones y/o adquisiciones que no involucren erogación de fondos públicos para el Estado.
3.2
Si una Entidad determina como propio de un acuerdo que el agente privado perciba como beneficio derivado de dicho acuerdo ciertas participaciones o certificados, los que posteriormente el agente privado negocie en el mercado con la finalidad de obtener directamente de terceros cierta utilidad, dicho acuerdo se encontraría exento de la aplicación de la Ley, en tanto no supondría erogación de fondos públicos para el Estado, en los términos establecidos en la normativa presupuestaria. 

Jesús María, 04 de setiembre de 2008

VVS/MPC
� Texto Único Ordenado aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.


� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM


� Constitución Política del Perú





“Artículo  76º.-Obligatoriedad de la Contrata y Licitación Pública


Las obras y la adquisición de suministros con utilización de fondos o recursos públicos se ejecutan  obligatoriamente por contrata y licitación pública, así como también la adquisición o la enajenación de bienes.


La contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.








PAGE  

