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OPINIÓN N.º 018-2005/GTN
Entidad
:
Caja Municipal de Ahorro y Crédito de Piura S.A.C.
Asunto
:
Aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

Referencia

:
Carta N.º 0863-2005 G/CMP

1. ANTECEDENTES

A través del documento de la referencia, la Caja Municipal de Ahorro y Crédito de Piura, en adelante la Entidad, consulta si la contratación a efectuarse entre una empresa municipal del sistema financiero y un operador internacional de tarjetas de crédito o de débito se encuentra fuera del ámbito de aplicación de la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado, en razón de lo dispuesto en el inciso d) del numeral 2.3 del artículo 2º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.
2. CONSULTA

La Entidad  consulta lo siguiente:
¿Puede una empresa municipal (del sector financiero) contratar la afiliación (adquirir la membresía) a una compañía internacional operadora de tarjetas de débito y/o crédito sin iniciar un proceso de selección, amparándose en el artículo 2º, numeral 2.3, Inc. d) del Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM?
¿Está definido este tipo de contrato como un servicio financiero?

3. ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el literal d) del artículo 59° de la Ley y el numeral 7º del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, 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. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.

3.1 El Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, en adelante la Ley,  y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, en lo sucesivo el Reglamento, establecen las normas básicas que deben observar las Entidades del Sector Público en los procesos de adquisiciones y contrataciones  de bienes, servicios u obras, regulando las obligaciones y derechos que se derivan de dichas contrataciones.

No obstante, la Ley ha previsto supuestos en los que no resulta aplicable, entre los que se encuentran los contratos bancarios y financieros celebrados por las citadas Entidades
. A dicho efecto, resulta necesario recurrir a las disposiciones que sobre la materia  ha emitido la Superintendencia de Banca y Seguros.
3.2 De la revisión de la Ley N.º 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgánica de la Superintendencia de Banca y Seguros, se advierte que entre las operaciones y servicios que pueden desarrollar las empresas del sistema financiero, se encuentra la expedición y administración de tarjetas de crédito y/o débito.
Sin embargo, tratándose de cajas municipales de ahorro y crédito, que son empresas municipales que captan recursos del público y cuya especialidad consiste en realizar operaciones de financiamiento, preferentemente a las pequeñas y micro empresas, la práctica o atención de las operaciones o servicios a que se refiere el párrafo precedente se encuentra condicionada a la aprobación previa de la Superintendencia de Banca y Seguros, conforme a lo establecido en el artículo 290º de la Ley N.º 26702.
3.3 Ahora bien, en el supuesto que la Entidad, que califica como una Caja Municipal de Ahorro y Crédito, contara con la autorización para emitir tarjetas de crédito y/o débito a sus clientes y requiriese, para dichos efectos, contratar con un operador internacional la adquisición de la membresía o afiliación a fin de lograr su propósito, debe señalarse que tal contratación (entre la Entidad y el operador internacional) no formaría parte de los contratos típicos regulados por la Ley N.º 26702, dado que esta no tendrá por finalidad que alguna de las partes contratantes (Entidad u operador internacional) le emita a su contraparte tarjetas de crédito y/o de débito, sino que sería un instrumento o herramienta para la prestación de servicios financieros por parte de la Entidad a favor de sus clientes; es decir, para que sea la Entidad la que finalmente emita las referidas tarjetas a sus clientes.
Siendo esto así, tal contratación que se desarrollaría entre la Entidad y el operador internacional para la obtención de la membresía o afiliación no constituiría un contrato bancario o financiero, y, por ende, no estaría excluido del ámbito de aplicación de la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado.
3.4 Sin perjuicio de lo expuesto, debe tenerse presente que los contratos sujetos al ámbito de aplicación de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado
, son aquellos de carácter oneroso y con prestaciones recíprocas, donde a la prestación del contratista, la cual puede consistir en dar bienes, prestar servicios o ejecutar una obra a favor del Estado —entendidas como categorías jurídicas genéricas de “dar” y “hacer”, que a su vez pueden incluir una amplia gama de tipos contractuales—, le corresponde una contraprestación de carácter dineraria por parte del Estado.
Al respecto, la onerosidad como característica que puede distinguir a un contrato
 —independientemente del régimen jurídico al cual se encuentre sujeto—, no está referida exclusivamente a la erogación de dinero de algunas de las partes de la relación contractual, pues, bajo su concepto se quiere incluir únicamente la posibilidad que ambas partes del contrato realicen una determinada prestación en favor de la otra
. Sin embargo, en el caso de los contratos sujetos al ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento, la onerosidad reviste ciertos matices, en cuanto la contraprestación del Estado por los servicios o bienes entregados por el contratista es de carácter dinerario, retribución que, consecuentemente, genera erogación de fondos públicos al Estado.

En ese sentido, en el análisis concreto que pueda realizar la Entidad sobre determinado acuerdo a celebrar con un particular, deberá tomar en cuenta la naturaleza de las prestaciones comprometidas por ambas partes; esto es, si la prestación del contratista consiste en provisionar de bienes, servicios u obras a la Entidad, y la obligación de ésta es retribuir económicamente al contratista por su prestación, dichas relaciones se encontrarán dentro del ámbito de aplicación de la Ley. De no verificarse ambos elementos dichos acuerdos se encontrarán fuera del ámbito de la normativa.

4. CONCLUSIONES

4.1 La normativa en materia de contrataciones y adquisiciones ha previsto supuestos en los que no resulta aplicable, como es el caso de los contratos bancarios y financieros suscritos por las Entidades.

4.2 Tratándose de cajas municipales de ahorro y crédito, que son empresas que captan recursos del público y cuya especialidad consiste en realizar operaciones de financiamiento, preferentemente a las pequeñas y micro empresas, la emisión o administración de tarjetas de débito y/o crédito se encuentra condicionada a la aprobación previa de la Superintendencia de Banca y Seguros, conforme a lo establecido en el artículo 290º de la Ley N.º 26702.

4.3 En el supuesto que la Entidad contara con la autorización para emitir tarjetas de crédito y/o débito a sus clientes y requiriese, para dichos efectos, contratar con un operador internacional la adquisición de la membresía o afiliación a fin de lograr su propósito, debe señalarse que tal contratación (entre la Entidad y el operador internacional) no formaría parte de los contratos típicos regulados por la Ley N.º 26702, dado que esta no tendrá por finalidad que alguna de las partes contratantes (Entidad u operador internacional) le emita a su contraparte tarjetas de crédito y/o de débito, sino que sería un instrumento o herramienta para la prestación de servicios financieros por parte de la Entidad a favor de sus clientes; es decir, para que sea la Entidad la que finalmente emita las referidas tarjetas a sus clientes.

4.4 Los contratos sujetos al ámbito de aplicación de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, son aquellos de carácter oneroso y con prestaciones recíprocas, donde a la prestación del contratista de dar bienes, prestar servicios o ejecutar una obra, le corresponde una contraprestación de carácter dineraria por parte del Estado. En ese sentido, en el análisis concreto que pueda realizar la Entidad sobre determinado acuerdo a celebrar con un particular, deberá tomar en cuenta la naturaleza de las prestaciones comprometidas por ambas partes, las cuales de no reunir las características antes señaladas, generan la exclusión de dichos acuerdos del ámbito de aplicación de la normativa.

Jesús María, 3 de marzo de 2005.
ZAB/.

� 	Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 127-2002-PCM.





�  Literal d), numeral 2.3 del artículo 2º de la Ley.





� 	Ámbito que debe ser analizado desde dos aspectos característicos a él: el aspecto subjetivo y el objetivo. El primero, se encuentra referido a las personas que deben sujetar su accionar a las prescripciones establecidas en la norma de contrataciones; el segundo, en cambio, se refiere al objeto o materia que se pretende regular con la norma. En ese sentido, bajo el concepto de Entidad, regulado en el numeral 2.1 del artículo 2º de la Ley, se encuentra delimitado el ámbito de aplicación subjetivo; por otro lado, el numeral 2.2 del citado artículo delimita el ámbito de aplicación objetivo, el cual circunscribe los contratos regidos bajo la Ley y su Reglamento.


 


� 	No todos los contratos son de carácter oneroso. Por ejemplo, el contrato de donación, donde se establece una prestación de dar en favor de una de las partes sin contraprestación efectiva.


   


� 	En ese sentido, en ejecución de un contrato oneroso, ambas partes pueden perfectamente obligarse a la realización de servicios o a la entrega de bienes recíprocamente, servicios y bienes que tienen valoración económica pero que no contraen el efectivo pago dinerario por ninguna de las partes. Ejemplo de ello es el contrato de permuta.





