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OPINIÓN N.° 102-2008/DOP

Entidad: 
Municipalidad Metropolitana de Lima 

Asunto:
Inclusión de honorario de éxito en valor referencial
Referencia:


Oficio N.º 379-2008-MML-GPIP



1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente de Promoción de la Inversión Privada de la Municipalidad Metropolitana de Lima, en lo sucesivo la Entidad, consulta si para la determinación del valor referencial de un proceso de selección para contratar servicios, además del monto fijo por los servicios prestados, debería incluirse el honorario de éxito.  
2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS

2.1. ¿Es factible llevar a cabo un proceso de contratación bajo la normatividad de contrataciones y adquisiciones del Estado que comprenda una retribución compuesta por un pago fijo a cargo de la administración pública (en este caso la Entidad municipal) y un pago por éxito a cargo de un privado (en este caso un inversionista privado que se adjudique un contrato de participación de la inversión pública, como concesión por ejemplo)?
2.1.1.
En primer lugar, la Ley, conjuntamente con su Reglamento, normas complementarias y modificatorias, y demás disposiciones emitidas por este Consejo Superior, conforman las reglas obligatorias que deben observar las Entidades del Estado en sus procesos de adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios y obras, cuando estén involucrados recursos públicos.


Como toda norma de carácter especial, la Ley precisa el ámbito dentro del cual será aplicable, distinguiendo, para el efecto, dos aspectos en los que debe repararse para su delimitación: el aspecto subjetivo y el objetivo. El primer aspecto está referido a las personas que deben someter su comportamiento a las prescripciones establecidas en la Ley, cuando se configuren los supuestos de hecho previstos en ella; el segundo aspecto está referido a la materia u objeto que la norma pretende regular.


Con referencia al aspecto subjetivo, el numeral 2.1 del artículo 2º de la Ley, establece una descripción de los sujetos que —bajo el término genérico de Entidad— se encuentran comprendidos dentro del alcance de dicho cuerpo legal. Por su parte, el ámbito de aplicación objetivo se encuentra precisado en el artículo 1º y en el numeral 2.2 de la Ley, que establecen, de forma genérica, la obligación de las Entidades de someterse a los lineamientos contenidos en dicho cuerpo legal para las contrataciones y adquisiciones que involucren la provisión de bienes, servicios u obras necesarias para el cumplimiento de sus funciones y por las cuales asuman el pago del precio o de la retribución correspondiente con fondos públicos. 

2.1.2.
En suma, puede concluirse que, 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.


Dicha regla sería aplicable con independencia que parte de la prestación dineraria fuera asumida con recursos provenientes de un agente privado, pues basta que en el contrato estén involucrados recursos públicos para considerar que éste se encuentra bajo las reglas generales de contratación pública.


En ese sentido, sería factible llevar a cabo un proceso de selección bajo la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado que comprende una retribución a cargo de la Entidad pública y otro pago por éxito a cargo de un agente privado.

2.2.
En caso la respuesta a la consulta anterior sea positiva, se consulta si es correcto considerar como monto referencial a tomar en cuenta en el proceso de selección de los servicios a contratar; sólo el monto que pagará la administración pública (para el caso la Entidad municipal) o se debe considerar también el monto que pagará el inversionista privado que se adjudique el respectivo contrato de participación de la inversión pública.
2.2.1.
A efectos de absolver la presente consulta conviene diferenciar previamente lo que en la doctrina jurídico – contractual se conoce como “contrato de prestación de medios” del “contrato de obtención de resultados”
.


Así, mientras que en el primero la prestación a cargo del contratista es el desenvolvimiento diligente, oportuno e idóneo de las facultades profesionales del locador aplicadas al objeto del contrato, en el caso de los “contratos de obtención de resultados” lo que se busca es la entrega de un resultado concreto por parte del contratista.


Ejemplos característicos o típicos de “contratos de prestación de   medios” los encontramos en los servicios de patrocinio o asesoría legal
, pues, aún cuando en ellos pueda convenirse un honorario, bono o premio por obtener determinado resultado, la retribución principalmente se produce por la puesta a disposición de los servicios.


No obstante, ello no es óbice para que el pago en otros servicios especializados, en función del mercado, pueda convenirse de esta manera. Ello no quita que estos servicios también involucren la formalización de un “contrato de prestación de medios”.  

2.2.2.
Ahora bien, 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.


La lectura de ambas normas citadas y el concepto de “honorario de éxito” nos sugeriría concluir que el valor referencial debe comprender, incluso los costos derivados del incentivo.


No obstante, tal como lo ha precisado este Consejo Superior en anteriores oportunidades
 como regla general, 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 consideramos que el costo del “honorario de éxito” no incide directamente en la prestación del servicio, 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.


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

2.2.3.
Ahora bien, si esta regla —de no incorporar el honorario de éxito dentro del valor referencial— es aplicable en aquellos casos donde el honorario de éxito es sufragado con recursos públicos, con mayor razón sería aplicable cuando dicho honorario sea cubierto con recursos privados.


En ese sentido, no sería exigible considerar dentro del monto del valor referencial, el honorario de éxito que se abonaría al contratista con recursos de un privado.  

3.
CONCLUSIONES
3.1.
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, independientemente que parte de la prestación fuera a ser cancelada con recursos provenientes de una entidad privada. En ese sentido, sería factible llevar a cabo un proceso de selección bajo la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado que comprende una retribución a cargo de la Entidad pública y otro pago por éxito a cargo de un agente privado.
3.2
El “honorario de éxito” es un costo que no incide directamente en la prestación del servicio 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; en consecuencia, no debe ser tomado en cuenta a efectos de la determinación del valor referencial. En ese sentido, no sería exigible considerar dentro del monto del valor referencial, el honorario de éxito que se abonaría al contratista con recursos de un privado.  
Jesús María, 31 de diciembre de 2008
VVS/JVF
� En principio, cabe precisar que las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en lo sucesivo la Ley), la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (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 Nº 727-2007-EF/10.





� 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”.





� Al respecto, ARIAS-SCHREIBER PEZET 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]”. ARIAS-SCHEREIBER PEZET y CÁRDENAS QUIROS. Exégesis del Código Civil Peruano de 1984. Tomo III. Gaceta Jurídica. Segunda Edición. Lima. 2001. Pág. 81.





� Por su parte, SANGUINETI RAYMOND, refiriéndose específicamente al contrato de patrocinio legal, anota que éste es un ejemplo característico de las relaciones jurídicas “… en las cuales el fin último que desea obtener el acreedor al contratar el trabajo del deudor es incierto o aleatorio, toda vez que su alcance no depende únicamente o necesariamente de la labor del obligado y la diligencia que en ella ponga, sino que está ligado a factores distintos, que escapan al control de este último”. En esa línea se pronuncia SPOTA cuando expone que “… el profesional intelectual es locador de obra si actúa con independencia, sin subordinación jurídica, soportando el riesgo técnico; pero eso sí, no atañe al abogado asegurar el éxito. No podría un abogado obligarse a esa prestación, ya que da su opinión, su parecer, indicando la suerte probable de un diferendo (…); es decir, que el resultado al cual se hace referencia es el inmediato, o sea, asistir al patrocinado pero no asegurar el resultado mediato, es decir el triunfo en un proceso”. SANGUINETI RAYMOND. El contrato de locación de servicios. Gaceta Jurídica. Segunda Edición. 2000. Pág. 204-205.





� Para tal efecto, pueden consultarse las Opiniones N.º 060-2005/GTN, N.º 097-2005/GTN y N.º 007-2008/DOP.





� Cabe precisar que, 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 que subyace a los artículos citados.





Por ello, la Entidad se encontraría obligada 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”.

















