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OPINIÓN N.° 031-2007/GNP

Entidad: 
 Municipalidad Metropolitana de Lima 

Asunto:
Contratos Bancarios y Financieros

Referencia:


 Oficio N.º 2007-2-03-MML/GF

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Municipalidad Metropolitana de Lima, en lo sucesivo la Entidad, consulta si la contratación de servicios especializados para la emisión de bonos corporativos con la finalidad de obtener financiamiento a largo plazo para ejecutar obras de infraestructura vial, califica como “contrato financiero” y, por tanto, exento de la aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. 

2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad consulta, literalmente: 
“….si la contratación de estos servicios (banco estructurador, agente colocador, fiduciario), que tienen por finalidad obtener recursos financieros, pueden realizarse sin la necesidad de realizar un Concurso Público, dentro de los alcances del artículo 2 de la Ley de Contrataciones, considerando que quienes brindan los servicios son empresas financieras autorizadas por la Superintendencia de Banca y Seguros o la CONASEV, y que su intervención tiene por finalidad la obtención que recursos”. 

Sobre el particular, corresponde indicar lo siguiente: 

2.1
El literal n) del artículo 2.3 de la Ley establece que la Ley no es de aplicación cuando las Entidades requieren celebrar “contratos bancarios y financieros”.


En lo que respecta a los alcances de un “contrato financiero”, debe tomarse como referencia las características principales de lo que en la doctrina y legislación nacional se entiende por operación financiera, sin descuidar que en tanto aquel concepto exceptúa de la aplicación de la Ley a ciertas operaciones, debe interpretarse de forma restrictiva. Asimismo, para su delimitación debe tenerse en cuenta el sentido y alcance de los principios de las contrataciones públicas.

2.2
En este marco, la doctrina ha definido al contrato financiero como aquél  “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”
.

Es decir, el objetivo de esta modalidad contractual radica en la necesidad que tiene una de las partes de obtener liquidez, por ello se dice que estos contratos son celebrados con la finalidad de que una organización puede obtener recursos a través del financiamiento que es la “forma como una empresa, persona o institución se agencia de los recursos económicos mínimos indispensables para el desarrollo de sus actividades”
.
2.3. La Ley N.º 28563, Ley General del Sistema Nacional de Endeudamiento, disciplina el endeudamiento público interno y externo de las Entidades públicas, el cual se basa en una estrategia de largo plazo, que tiene como objetivo fundamental cubrir parte de los requerimientos de financiamiento del sector público a los más bajos costos posibles, sujetos a un grado de riesgo prudente y en concordancia con la capacidad de pago del país.

Dicha norma 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
, que incluye, entre otras entidades y organismos, los Gobiernos Regionales a través de sus organismos representativos, los Gobiernos Locales y sus respectivas entidades descentralizadas.

Ahora bien, según lo establecido en el artículo 3º de la Ley N.º 28563, operación de endeudamiento público es el financiamiento sujeto a reembolso acordado a plazos mayores de un año, destinado a realizar proyectos de inversión pública, la prestación de servicios, para el apoyo a la balanza de pagos, y el cumplimiento de la función provisional del Estado, bajo las siguientes modalidades:

a) Préstamos;

b) Emisión y colocación de bonos, títulos y obligaciones constitutivos de empréstitos;

c) Adquisiciones de bienes y servicios a plazos;

d) Avales, garantías y fianzas;

e) Asignaciones de líneas de crédito;

f) Leasing financiero;

g) Titulizaciones de activos o flujos de recursos.


Estas 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. Ello en 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 selectivos regulados en la Ley.

En concordancia con ello, la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado reconoce como causal de inaplicación de la Ley la celebración de contratos financieros que tienen por objeto la ejecución de las operaciones establecidas en el citado artículo 3º de la Ley 28563.

2.4
En relación con la contratación de un agente colocador, un estructurador y un fiduciario para que se encarguen de la emisión de bonos corporativos, cabe tener presente que, de acuerdo con el artículo 241º de la Ley Nº 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgánica de la Superintendencia de Banca y Seguros, se define al fideicomiso como aquella relación jurídica por la cual un fideicomitente transfiere determinados bienes a un tercero denominado fiduciario con el objetivo de constituir un patrimonio fideicometido sujeto al dominio del fiduciario y vinculado al cumplimiento de un fin específico a favor del fideicomitente u otro tercero denominado fideicomisario.
Tomando en consideración que la modalidad de operación que es materia de consulta es el fideicomiso de titulización, el artículo 301º de la Ley del Mercado de Valores
 menciona que en él “una persona, denominada fideicomitente, se obliga a efectuar la transferencia fiduciaria de un conjunto de activos en favor del fiduciario para la constitución de un patrimonio autónomo, denominado patrimonio fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de este último y afecto a la finalidad específica de servir de respaldo a los derechos incorporados en valores, cuya suscripción o adquisición concede a su titular la calidad de fideicomisario”.  En este punto, debe repararse que la motivación que guía a las instituciones hacia las titulizaciones es obtener fondos dinerarios bajo mejores condiciones para financiar actividades productivas o mejorar el rendimiento organizacional.

En ese sentido, el fideicomiso de titulización califica como un contrato destinado a obtener financiamiento y, por tanto, un “contrato financiero”, en los términos establecidos en el literal n) del artículo 2.3 de la Ley, más aun cuando dicha operación está incluida expresamente en la relación de operaciones indicadas en el artículo 3º de la Ley N.º 28563.

Dicha calidad sería extensible a las operaciones contractuales que comprende el fideicomiso de titulización, como podría ser la contratación de una sociedad titulizadora, una entidad estructuradora o el agente colocador.

3.
CONCLUSIONES

3.1
Las operaciones de endeudamiento público, entre las cuales se encuentra la emisión y colocación de bonos, títulos y obligaciones constitutivos de empréstitos, se encuentran excluidas del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. 
3.2
El fideicomiso de titulización, al calificar como un contrato destinado a obtener financiamiento y, por tanto, un “contrato financiero”, se encuentra excluido del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. Dicha calidad tendría que extenderse a las operaciones contractuales que comprende el fideicomiso, como sería la contratación de una sociedad titulizadora, de la entidad estructuradora o del agente colocador.
3.3
Para la celebración y ejecución de los contratos excluidos del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, las Entidades públicas no se encuentran obligadas a observar los procesos de selección regulados en la Ley, lo que no enerva que en todo momento deban cuidar los intereses del Estado.

Jesús María,  19 de marzo de 2007.

EZO/.
� 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 mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en lo sucesivo la Ley, la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en lo sucesivo el Reglamento, y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales; por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.


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





� Victoriano Castañeda Santos. Glosario Práctico de Términos para la Gestión Administrativa. Año 2000. Tomo I. CEPREACCSA, enero del 2000. Pág. 369. 





� Artículo 2º de la Ley N.º 28112.- “Están sujetos al cumplimiento de la presente Ley, de las respectivas leyes, normas y directivas de los sistemas conformantes de la Administración Financiera del Sector Público, los organismos y entidades representativos de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, así como el Ministerio Público, los conformantes del Sistema Nacional de Elecciones, el Consejo Nacional de la Magistratura, la Defensoría del Pueblo, Tribunal Constitucional, la Contraloría General de la República, las Universidades Públicas, así como las correspondientes entidades descentralizadas.





También están comprendidos los Gobiernos Regionales a través de sus organismos representativos, los Gobiernos Locales y sus respectivas entidades descentralizadas.





Igualmente se sujetan a la presente Ley, las personas jurídicas de derecho público con patrimonio propio que ejercen funciones reguladoras, supervisoras y las administradoras de fondos y de tributos y toda otra persona jurídica donde el Estado posea la mayoría de su patrimonio o capital social o que administre fondos o bienes públicos”.





� Texto Único Ordenado aprobado mediante Decreto Supremo N.º 093-2002-EF.





