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OPINIÓN Nº 097-2008/DOP
Entidad:
Banco de la Nación
Asunto:
Ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado
Referencia:


a) Carta EF/92.2730 N.º 010-2008





b) Carta EF/92.2730 N.º 011-2008




c) Memorando EF/92.2730 N.º 089-2008
1.
ANTECEDENTES


Mediante los documentos de la referencia, el Gerente del Departamento de Asesoría Jurídica del Banco de la Nación, en adelante la Entidad, consulta sobre la correcta aplicación del literal d) del numeral 2.3 del artículo 2º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo la Ley).
2. CONSULTA Y ANÁLISIS
En primer lugar, cabe señalar que de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley, la Segunda Disposición Final de su Reglamento
 (en lo sucesivo el 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 Resolución Ministerial N.º 727-2007-EF/10, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2.1
¿Cuáles son los contratos bancarios y financieros celebrados por las Entidades a los que alude el artículo 2, numeral 2.3, literal d) del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado?
2.1.1
Sobre el particular, los “contratos bancarios” son aquellos acuerdos celebrados por las empresas y entidades del sistema financiero con sus clientes y usuarios, con la finalidad de crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial orientada al desarrollo de diversas operaciones de intermediación financiera, constituyendo la naturaleza e importancia de estas operaciones el sustento de que sean reguladas bajo un ordenamiento especial.

En nuestro sistema jurídico, es la Ley N.º 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgánica de la Superintendencia de Banca,  Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS)
, reglamentada mediante las Directivas y normas que dicta la SBS, la que establece quiénes y qué operaciones bancarias o contratos bancarios se pueden celebrar.

Para estos efectos, la Ley N.º 26702 establece de manera taxativa cuáles son las operaciones o contratos bancarios que se encuentra permitidos de ejecutar, previa autorización de la SBS. 
En ese sentido, las operaciones o contratos bancarios que se encuentran fuera del ámbito de aplicación de la Ley, aun cuando puedan involucrar la erogación de recursos públicos, son aquellos detalladas en la normativa especial, concretamente la Ley N.º 26702 y demás disposiciones modificatorias y complementarias.
2.1.2 De otro lado, la Ley especifica que los “contratos financieros” celebrados por las Entidades del Estado también se encuentran exceptuados del régimen general de contrataciones públicas.

Al respecto, contrato financiero es el “acuerdo entre un prestamista que ofrece recursos financieros a un deudor, y por el cual éste se compromete a ejecutar determinados actos estipulados, como proporcionar estados financieros o bien no endeudarse más allá de cierto nivel” 
. La celebración de este tipo de contratos se justifica en la necesidad que tiene una de las partes de obtener liquidez; por ello estos acuerdos son celebrados con la finalidad de que una organización puede obtener recursos a través del financiamiento, para agenciar ciertas actividades.
La Ley N.º 28563, Ley General del Sistema Nacional de Endeudamiento, regula el endeudamiento público interno y externo de las Entidades públicas. Esta norma, que es de aplicación a las entidades y organismos señalados en el artículo 2º de la Ley N.º 28112, Ley Marco de la Administración Financiera del Sector Público, define en su artículo 3º a las operaciones de endeudamiento público como el financiamiento sujeto a reembolso acordado a plazos mayores de un año, destinado a realizar proyectos de inversión pública, la prestación de servicios, el apoyo a la balanza de pagos, y el cumplimiento de la función previsional del Estado, bajo las siguientes modalidades: Préstamos, emisión y colocación de bonos, títulos y obligaciones constitutivos de empréstitos, adquisiciones de bienes y servicios a plazos, avales, garantías y fianzas, asignaciones de líneas de crédito, leasing financiero y titulizaciones de activos o flujos de recursos.
Tales operaciones, por mandato expreso del artículo 10.2 de la Ley N.º 28563, se encuentran exceptuadas de la aplicación de las normas sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, por cuanto su celebración o concertación se da como consecuencia de la observancia de un procedimiento especial autoritativo que resulta incompatible con la ejecución de los procedimientos de selección regulados en la Ley.
En ese sentido, los contratos financieros que se encuentran excluidos del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, son aquellos acuerdos relativos a la ejecución de operaciones de endeudamiento público, en los términos establecidos en la Ley N.º 28563
.
2.2
Adicionalmente, se consulta si dentro de los supuestos de inaplicación del literal d) del numeral 2.3 del artículo 2 del Texto Único Ordenado de la Ley N.º 26850, se encuentran los servicios que el Banco debe contratar como entidad bancaria (más que como entidad pública) con otras entidades bancarias, como por ejemplo el servicio de procesamiento de tarjetas de crédito.
2.2.1
Al respecto, a efectos de precisar si determinado contrato —como sería aquel requerido para contar con los servicios de expedición y administración de tarjetas de crédito y/o débito— a ser celebrado por una Entidad pública —en su calidad de usuario o cliente— con una entidad bancaria, se encuentra fuera del ámbito de aplicación de la normativa sobre contratación pública atendiendo a lo dispuesto en el literal d) del numeral 2.3 del artículo 2 de la Ley, tendrá que evaluarse previamente si dicho contrato constituiría una operación o “contrato bancario” en virtud de lo dispuesto en la ley N.º 26702, o si podría considerarse como “contrato financiero” bajo los alcances de la ley N.º 28563, evaluándose para tal efecto los rasgos y características que definen dicha operación. 
3.
CONCLUSIONES
3.1
Se entiende por “contrato bancario” a aquel que tiene por objeto realizar alguna de las operaciones detalladas en la Ley N.º 26702 y demás disposiciones modificatorias y complementarias. Por su parte, los “contratos financieros” son aquellos acuerdos relativos a la ejecución de operaciones de endeudamiento público, en los términos de la ley N.º 28563.

3.2
A efectos de precisar si determinado contrato a ser celebrado por una Entidad pública —en su calidad de usuario o cliente— con una entidad bancaria, se encuentra fuera del ámbito de aplicación de la normativa sobre contratación pública atendiendo a lo dispuesto en el literal d) del numeral 2.3 del artículo 2 de la Ley, tendrá que evaluarse previamente si dicho contrato constituiría una operación o “contrato bancario” en virtud de lo dispuesto en la ley N.º 26702, o si podría considerarse como “contrato financiero” bajo los alcances de la ley 
N.º 28563, evaluándose para tal efecto los rasgos y características que definen dicha operación.
Jesús María, 09 de diciembre de 2008.
VVS/JVF
� Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM. 





� Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.


� Modificada mediante Decreto Legislativo N.º 1028  del 22 de junio de 2008.





� Rafael Barandiarán. Diccionario de Términos Financieros. Editorial Trillas, Tercera Edición, 1993. México. Pág. 44.  





� Sin perjuicio de lo señalado, cabe precisar que, en el caso particular del arrendamiento financiero (leasing), pese a tratarse de un contrato bancario, aquél sí se encuentra bajo el ámbito de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, por cuanto el literal b) del artículo 13º de la Ley N.º 29142, Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2008, ha establecido que dicho contrato se sujeta a los montos establecidos para la adquisición de bienes y suministros.








