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OPINION N.° 049-2005/GTN

Entidad
:
Comisión para la Promoción de Exportaciones (PROMPEX)
Asunto
:
Ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
Referencia
:
Oficio Nº 532-2005-PROMPEX/DE

1. ANTECEDENTES

A través del documento de la referencia, el Director Ejecutivo de la Comisión para la Promoción de Exportaciones (PROMPEX), en adelante la Entidad, consulta si sería de aplicación el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en adelante la Ley, y su Reglamento
, en adelante el Reglamento, para la contratación de una empresa especializada en la obtención de auspicios publicitarios.
2. CONSULTA

La Entidad consulta literalmente lo siguiente:
“(…)
1. Si una Entidad del Estado, sometida a la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, cuyo TUO ha sido aprobado por el D. S. Nº 083-2004-PCM, se ve en la necesidad de contratar a una empresa especializada en la obtención de auspicios de diferentes empresas con el fin de financiar las actividades que realiza, a cambio de un porcentaje del valor de los auspicios obtenidos por servicios prestados, estaría o no bajo el ámbito de aplicación de dicha ley. 
2. Sobre lo mencionado en el párrafo anterior, esta en duda determinar si la modalidad de pago a través de comisiones es aceptable dentro de las normas de contratación del estado, y si es posible llevar a cabo un proceso de selección bajo dichas normas o si dicha modalidad de contratación escaparía de dichas normas y se regularían por el derecho civil común.
3. En este sentido, nos permitimos consultarle si el procedimiento para poder tomar los servicios solicitados por la referida empresa se encuentran sujetos o no a las disposiciones contenidas en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento; y, si es necesario que, conforme a dichas normas se proceda a realizar o no el correspondiente proceso de selección.
4. Asimismo, determinar si la modalidad de pago a través de comisiones es aceptable en el marco de las normas de Contrataciones y Adquisiciones del Estado” (sic).    
3. 
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley y el procedimiento 7 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 ámbito de aplicación de toda normativa especializada comprende dos aspectos: uno objetivo y otro subjetivo. El primero está referido a la materia u objeto que se pretende regular, y el segundo, a los sujetos que deben someter su comportamiento a dicha normativa cuando se configuran los supuestos de hecho de la misma. 
En relación con el aspecto subjetivo, el artículo 2° de la Ley establece que bajo la denominación general de Entidad
, se encuentran “[…] todas las entidades del sector público, con personería jurídica de derecho público y las entidades reguladas por la Ley de Gestión Presupuestaria del Estado. // Asimismo, se encuentran comprendidas […]: los gobiernos regionales, sus dependencias y reparticiones; los gobiernos locales, sus dependencias y reparticiones. // […]”.
Respecto del aspecto objetivo, el artículo 2° de la Ley prescribe que las adquisiciones y contrataciones cuyos procesos regula el ordenamiento de contrataciones y adquisiciones del Estado comprenden todos los contratos mediante los cuales el Estado requiere ser provisto de bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo el pago del precio o de la retribución correspondiente y las demás obligaciones derivadas de la calidad de contratante.
3.2
De lo dispuesto por la norma mencionada y en concordancia con lo señalado en el artículo 76º de la Constitución Política del Estado
 se concluye que la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado será aplicable cuando exista una contraprestación dineraria a cargo de la Entidad contratante o adquirente, lo que implica una erogación de fondos públicos. En concordancia con lo expuesto, se entiende que la participación de los terceros que brindarán los bienes, servicios u obras requeridos debe realizarse como agentes del mercado, vale decir, con fin lucrativo
.
El sustento de la adecuación de los procesos de adquisición y contratación a determinadas reglas y procedimientos, radica precisamente en la naturaleza pública de los fondos o recursos que están involucrados y van a ser utilizados por las Entidades para procurarse los bienes, servicios u obras requeridos.  
3.3
En ese sentido, a efecto de valorar si determinado contrato celebrado por el Estado se encuentra dentro del ámbito de aplicación de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado debe precisarse si los recursos con los cuales el Estado ejecutará su prestación dineraria pueden calificarse como públicos, en los términos definidos por las normas presupuestarias vigentes.


Al respecto, el artículo 16º de la Ley Nº 28112, Ley Marco de la Administración Financiera del Sector Público define como “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. 
Asimismo, de acuerdo con el Clasificador de Fuentes de Financiamiento para el año fiscal 2005, aprobado por la Resolución Directoral N.º 010-2005-EF/76.01, “Clasificadores y Maestro del Clasificador de Ingresos y Financiamiento para el Año Fiscal 2005”, los Recursos Directamente Recaudados por las Entidades (ingresos generados por las Entidades y administrados directamente por ellas, tales como aquellos obtenidos por la prestación de servicios, entre otros) constituyen fondos públicos.  
3.4
En ese sentido, tomando en cuenta las citadas definiciones, corresponde precisar si, en el caso propuesto, la Entidad en virtud del contrato celebrado con el particular erogaría o no fondos públicos como contraprestación por la ejecución de los servicios requeridos.


Para tal efecto, debemos partir señalando que, tal como manifiesta la Entidad, el contrato objeto de consulta tendría por finalidad la captación por el contratista de auspicios del sector privado que servirían para financiar las actividades desarrolladas por la Entidad, comprometiéndose esta última a pagar por los servicios prestados con parte de dichas recursos a recaudar, esto es, mediante comisiones.


Al respecto, tomando en consideración lo mencionado en el informe legal adjuntado a la presente consulta, según el cual los auspicios a obtener forman parte de las actividades de captación de recursos que realiza la Entidad como función de carácter permanente, se concluye que dichos recursos se encontrarían previstos como ingresos en su respectivo presupuesto anual; en esa medida, debe entenderse que para solventar la prestación del servicio del particular la Entidad recurriría a recursos públicos.

Por tales razones, ya que se trata de una erogación de fondos públicos para retribuir al contratista por su prestación, la contratación del particular para la captación de auspicios se encuentra dentro del ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, debiéndose en todo caso, para seleccionar al particular, realizar el proceso de selección que corresponda. 

3.5
De otro lado, respecto de si sería posible en el marco de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado el pago a un contratista mediante comisiones —entendiendo que una comisión representa la retribución o porcentaje que se percibe por concepto de mediar en un negocio o compra—, cabe hacer referencia a lo establecido en el artículo 33º del Reglamento, el cual establece 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”.
Con dicha disposición se quiere reconocer que existen supuestos contractuales en los cuales se compromete la actividad del contratista a resultados que solo pueden determinarse por aproximación, como es el caso de los servicios de cobranza, recuperaciones y como también podría suceder en cualquier otro contrato sujeto a resultados variables, ya que dichos resultados dependerían de factores que ni la Entidad o el contratista pueden determinar con certeza a la celebración del contrato. Es en función de esta falta de certeza que en estos contratos cabe que la retribución a pagar al contratista se encuentre directamente relacionada con lo efectivamente recuperado, cobrado o recaudado, fijándose para tal efecto la retribución del contratista en determinado porcentaje de lo percibido. 
En consecuencia, debemos señalar que es perfectamente viable que la Entidad pueda pactar como retribución del contratista porcentajes o comisiones de acuerdo a lo efectivamente recaudado, percibido o cobrado sin dejar de reconocer la amplitud de las formas contractuales que puede celebrar el Estado, y además, sin dejar de mencionar que dichas contrataciones, en tanto supongan erogación de fondos públicos para el Estado, se encontrarán sujetas a las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado.    
4. 
CONCLUSIONES
4.1
La normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado será aplicable cuando exista una contraprestación dineraria a cargo de la Entidad contratante o adquirente, lo que implica una erogación de fondos públicos. Por ello, a efecto de valorar si determinado contrato celebrado por el Estado se encuentra dentro del ámbito de aplicación de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado debe precisarse si los recursos con los cuales el Estado ejecutará su prestación dineraria pueden calificarse como públicos, en los términos definidos por las normas presupuestarias vigentes.
4.2
Tomando en consideración que el contrato objeto de consulta tendría por finalidad la captación por el contratista de auspicios del sector privado, que servirían para financiar las actividades desarrolladas por la Entidad, comprometiéndose esta última a pagar los servicios prestados con parte de dichos recursos a recaudar, y que dichos recursos constituirían fondos públicos en los términos definidos en las normas presupuestarias, entonces dicho contrato se encontraría dentro del ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, debiendo por tanto celebrarse el proceso de selección que corresponda para seleccionar al particular. 

4.3
Es perfectamente viable que la Entidad pueda pactar como retribución del contratista porcentajes o comisiones de acuerdo a lo efectivamente recaudado, percibido o cobrado.    
Jesús María, 9 de mayo de 2005.

VVS/.

� 	Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM.





� 	Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.





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





� 	De acuerdo con  lo señalado tanto en el tercer párrafo del artículo 2° de la Ley como en el artículo 1° del Reglamento, la utilización del término genérico “Entidad” debe entenderse referido a las entidades comprendidas en el artículo 2° de la Ley.





� 	El artículo 76° de la Constitución Política del Perú establece la obligatoriedad de celebrar procesos de selección normados por Ley, para la contratación de obras, de servicios y de proyectos cuya importancia y monto es señalado por la Ley de Presupuesto, así como también la adquisición de bienes y suministros, cuando se utilicen fondos o recursos públicos.








�  	Sobre el particular, cabe precisar que el fin lucrativo a que se hace referencia implica que el particular participe en el procedimiento de contratación con el fin de obtener un rédito económico, independientemente que su fin como persona jurídica sea realizar actividad lucrativa o actividad sin fines de lucro.  


	





