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OPINION N.° 020-2007/GNP
Entidad:

Sociedad de Beneficencia Pública del Cusco
Asunto:
Aplicación de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado 

Referencia:
Oficio N.º 075-PD-SBPC-06
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Presidente del Directorio de la Sociedad de Beneficencia Pública del Cusco, consulta sobre la aplicación de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, a la contratación de una persona jurídica que se encargue de restaurar el Hotel del Cusco bajo la modalidad de asociación en participación. 

2. CONSULTA

La recurrente consulta sobre la posibilidad de contratar a una persona jurídica que restaure el Hotel del Cusco mediante un contrato de asociación en participación y si es factible realizar dicha contratación mediante un proceso de adjudicación directa.
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 de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley), la Segunda Disposición Final de su Reglamento
 (en adelante el Reglamento) y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de las normas sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión o mención a asuntos específicos. 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
En principio, el ámbito de aplicación de toda normativa especializada, como es la de contrataciones y adquisiciones del Estado, debe analizarse tomando en cuenta dos aspectos: uno de carácter subjetivo y otro de carácter objetivo. El primer aspecto, de carácter subjetivo, está referido a las personas que deben someter su comportamiento a las prescripciones establecidas en la norma de carácter especial, cuando se configuren los supuestos de hecho previstos en la misma; el segundo aspecto, de carácter objetivo, está referido a la materia u objeto que pretende regular la norma.
Así, 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, delimitándose de esta forma el ámbito de aplicación subjetivo de las normas en materia de contrataciones y adquisiciones públicas.
Respecto del ámbito de aplicación objetivo, el artículo 1º y el numeral 2.2 de la Ley establecen, de forma genérica, la sujeción de las Entidades a los lineamientos obligatorios contenidos en la Ley 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. Ello en concordancia con lo señalado en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú
 que establece la sujeción de las Entidades a procesos de selección para contratar o adquirir bienes, servicios u obras que involucren la erogación de recursos públicos. 

En virtud de lo expuesto, puede concluirse que, en términos generales, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento los contratos celebrados por las Entidades, por los cuales el Estado asuma la obligación de retribuir con una suma dineraria al contratista por su prestación que puede consistir en la entrega de bienes, realización de servicios o ejecución de una obra, entendidas éstas como categorías jurídicas genéricas de “dar” y “hacer” que, a su vez, pueden incluir una amplia gama de prestaciones de tipo contractual.
3.2. Al respecto, considerando que, dichas ideas generales y abstractas no determinan una lista cerrada de supuestos contractuales o de sujetos enmarcados, es necesario abordar el tema del concepto de contrato bilateral, definido como aquél en el cual las dos (2) partes del contrato se obligan recíprocamente entre sí.
Así, el contrato bilateral, denominado por la doctrina “contrato con prestaciones recíprocas”, juega simultáneamente dos (2) roles: uno, el de crear obligaciones recíprocas, y otro, el de establecer una reciprocidad en la ejecución de las prestaciones. En este último caso, la reciprocidad se manifiesta mediante la existencia no sólo de prestaciones a cargo de cada una de las partes, sino en la vinculación existente entre ellas, de tal manera que tienen la calidad de prestación y contraprestación
. Es en este último rol en que podemos encontrar los efectos del contrato oneroso, en el sentido que ambos dan lugar a una reciprocidad de las prestaciones a cargo de las partes y de las correspondientes atribuciones que la ejecución de las prestaciones origina
.
De esta forma, lo que determina el carácter oneroso de un contrato es la existencia de prestación y contraprestación, a cargo, respectivamente, de una u otra parte. Por el contrario, un acuerdo de voluntades es gratuito cuando sólo existe una prestación a cargo de una de las partes, como se produce en el caso de las donaciones, por ejemplo.
3.3. Considerando lo anterior, se tiene que la onerosidad puede tener ciertos matices que no se encuentren dentro del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.
En efecto, la onerosidad implica la existencia de una contraprestación a cargo de la parte para la que se ejecuta una prestación. Sin embargo, de acuerdo a la definición esbozada, dicha contraprestación no necesariamente será dineraria, y en caso que lo sea, podría no tener fin lucrativo.
Así, considerando que en aplicación de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, las Entidades contratantes realizan una erogación de fondos del Estado, y que los participantes concurren como agentes del mercado con finalidad lucrativa, la mencionada normativa sólo regulará los contratos en los que la contraprestación a cargo de la Entidad, por los bienes, servicios y obras que adquiere y contrata, sea dineraria y la participación de la contraparte se realice con fines lucrativos.
3.4. Bajo esas consideraciones, las Sociedades de Beneficencia Pública, como organismos públicos descentralizados del Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social, se encuentran inmersas dentro del ámbito de aplicación subjetivo de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado para los efectos de adquirir y contratar los bienes, servicios y obras que requiere para el cumplimiento de sus funciones y el logro de sus metas institucionales; sin embargo, debe evaluarse si los contratos de asociación en participación que suscriben con agentes del mercado para la reparación de un inmueble en particular se ubica dentro del ámbito de aplicación objetivo de la citada normativa.

3.5. Respecto del contrato de asociación en participación, el artículo 440° de la Ley General de Sociedades lo define como aquel “por el cual una persona, denominada asociante concede a otra u otras personas denominadas asociados, una participación en el resultado o en las utilidades de uno o de varios negocios o empresas del asociante, a cambio de determinada contribución”, la misma que puede otorgarse en dinero, bienes o servicios, de conformidad con lo establecido por el artículo 439° del indicado cuerpo normativo.
Así, en dichos contratos “el asociante obtiene contribuciones o aportes para un negocio o empresa, mientras que el o los asociados permanecen ocultos”
 en el mismo. En este caso, el primero actúa en nombre propio frente a terceros, correspondiéndole, en forma exclusiva, la gestión del negocio que les reportará a ambos (asociante y asociado) un beneficio económico en proporción a su participación en las utilidades (finalidad común).
Cabe precisar que la contribución que realizan los asociados, y que puede implicar no sólo la entrega de dinero, sino también la entrega de bienes o la prestación de servicios, no necesariamente es transferida en propiedad al asociante, por lo que éste no siempre se constituye en adquirente de bienes y servicios, siendo que, el beneficio económico de los asociados se configura más como el resultado de una inversión, que como una retribución o contraprestación a la contribución efectuada, puesto que, la obtención de dicho beneficio es incierto, encontrándose condicionado al éxito del negocio y  a la existencia de utilidades.
Entonces, considerando que el contrato de asociación en participación es de naturaleza distinta a aquellos regulados por la normativa sobre contratación gubernamental
 puesto que en el mismo no se verifica que la Entidad adquiera bienes, servicios u obras de su contraparte a cambio de una contraprestación dineraria, sino la ejecución de un negocio común en el que ambas partes asumen derechos y obligaciones con el objeto de obtener un beneficio económico, se concluye que dicho contrato no se encuentra enmarcado dentro del ámbito objetivo de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.

4. 
CONCLUSIÓN
En virtud de lo expuesto se concluye lo siguiente:
4.1 En la medida que lo que la Entidad requiera es un contrato de asociación en participación, en el cual no se verifica la adquisición de bienes, servicios u obras de una contraparte, a cambio de una contraprestación dineraria, sino la ejecución de un negocio común en el que las partes asumen derechos y obligaciones a fin de obtener un beneficio económico, no será de aplicación la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado ni, por ende, se aplicará proceso de selección alguno para elegir al asociado de la Entidad.

4.2
La determinación de la necesidad y la conveniencia de celebrar un contrato de asociación en participación constituye una decisión de gestión, de exclusiva responsabilidad de la Entidad.

Jesús María, 7 de febrero de 2007.
CAC/.

� Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





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





� Aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF.





� 	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”.





�    Ibid. p. 191.





�   Ibid. p. 201.





� ELÍAS LAROZA, Enrique. Ley General de Sociedades Comentada. Normas Legales, 1998. Pág. 894.


 


� Los contratos de asociación en participación, y en general, los contratos asociativos, no se encuentran comprendidos dentro del supuesto de hecho que subyace a los contratos recogidos en el artículo 35° de la Ley. 








