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OPINIÓN Nº 025-2010/DTN
Entidad:
Fábrica de Armas y Municiones del Ejército S.A.C. – Ministerio de Defensa
Asunto:
Ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado
Referencia:
Oficio Nº 032-2010/FAME-1.a
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Fábrica de Armas y Municiones del Ejército S.A.C. (en adelante, la Entidad) consulta si las FF.AA., Policía Nacional del Perú, Comités de Autodefensa y otros organismos del Estado, se encuentran en el supuesto de inaplicación de la normativa sobre contrataciones públicas, contemplada en el inciso k) del numeral 3.3 del artículo 3º de la Ley de Contrataciones del Estado.

2. ANÁLISIS
2.1
En primer lugar, es necesario señalar que el ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado debe analizarse tomando en cuenta dos aspectos: uno de carácter subjetivo y otro de carácter objetivo.
Así, el numeral 3.1 del artículo 3º de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017, en adelante la Ley, detalla las Entidades que se encuentran en la obligación de aplicar la normativa de contrataciones del Estado, delimitando su ámbito subjetivo de aplicación. Por su parte, el numeral 3.2 del artículo indicado delimita su ámbito objetivo de aplicación, estableciendo que la Ley se aplica a las contrataciones que realicen las Entidades para proveerse de los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo el pago del precio o de la retribución correspondiente al contratista con fondos públicos, y demás obligaciones derivadas de la calidad de contratante.

Como puede advertirse, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, en adelante el Reglamento, las contrataciones que realicen las Entidades señaladas en el numeral 3.1 del artículo 3º de la Ley, asumiendo la obligación de pagar al contratista una retribución pecuniaria con cargo a fondos públicos.
2.2
No obstante lo expuesto, debe reconocerse que el artículo 76º de la Constitución Política permite que mediante ley se establezcan excepciones a la aplicación de la normativa de contrataciones del Estado, permitiendo que ciertas contrataciones, aun cuando involucren la erogación de fondos públicos, se sometan a procedimientos o requisitos distintos a los contenidos en dicha normativa.
Así, el numeral 3.3 del artículo 3º de la Ley precisa los supuestos en los cuales la Ley y su Reglamento no son aplicables, entre estos, “Las contrataciones que deban realizarse con determinado proveedor, por mandato expreso de la ley o de la autoridad jurisdiccional” (el subrayado es agregado).

Como se advierte, el literal k) establece una causal de inaplicación de la normativa de contratación pública en aquellos supuestos en los que, a través de una ley, se disponga que una Entidad deba realizar sus contrataciones con determinado proveedor.
2.3
En el presente caso, la Entidad consulta si lo dispuesto en la Ley Nº 29314, Ley de la Fábrica de Armas y Municiones del Ejército - FAME S.A.C., constituye un supuesto de inaplicación de la normativa de contrataciones del Estado.

Al respecto, cabe precisar que el artículo 2º de la Ley Nº 29314, señala que el objeto social de la FAME S.A.C. comprende, entre otros aspectos, la comercialización, desarrollo, fabricación, modificación, modernización, mantenimiento de sistemas de armas y municiones de guerra y de uso civil, así como la investigación y desarrollo tecnológico; así como actividades conexas para abastecer a las Fuerzas Armadas, la Policía Nacional del Perú y los Comités de Autodefensa y otros organismos del Estado, de acuerdo con los objetivos aprobados por el Ministerio de Defensa.

Ahora bien, a efectos de lograr estos objetivos, la Primera Disposición Complementaria de la Ley Nº 29314 establece que “Las actividades que FAME S.A.C. realiza para las Fuerzas Armadas, la Policía Nacional del Perú, los Comités de Autodefensa y otros organismos del Estado, referidas en el literal a) del artículo 2, son efectuadas conforme a la modalidad de encargo, según contratos aprobados por resolución ministerial que señalan el objeto, la modalidad, el financiamiento y la afectación de fondos, sin excluir, cuando sea conveniente a la seguridad nacional, la participación de terceros, con la aprobación del Comandante General de la institución armada, el Director General de la Policía Nacional del Perú y las autoridades que legalmente representen a los Comités de Autodefensa y demás organismos del Estado.” (El subrayado es agregado).
2.4
Como puede advertirse, la Ley Nº 29314 prescribe que cuando las instituciones de las Fuerzas Armadas, la Policía Nacional del Perú, los Comités de Autodefensa y otros organismos del Estado contraten con la Fábrica de Armas y Municiones del Ejército S.A.C., la comercialización, desarrollo, fabricación, modificación, modernización, mantenimiento de sistemas de armas y municiones de guerra y de uso civil, así como la investigación y desarrollo tecnológico, lo efectuarán de manera directa, sin que medie la realización de un proceso de selección.

De lo expuesto, cabe afirmar que en los procesos de contratación entre las entidades mencionadas en el párrafo precedente y la FAME S.A.C., no resulta de aplicación la Ley y su Reglamento, siendo conveniente, efectuar la reglamentación de la Ley Nº 29314 para regular tal contratación.

2.5
No obstante, la ausencia de reglamentación no enerva la obligación de las entidades contratantes de adoptar las medidas que consideren necesarias para que, en salvaguarda del interés público, la realización del proceso de contratación y otros aspectos que coadyuven a la funcionalidad del contrato, lleven a la satisfacción oportuna de las necesidades de la Entidad.
3. CONCLUSIONES
Cuando las instituciones de las Fuerzas Armadas, la Policía Nacional del Perú, los Comités de Autodefensa y otros organismos del Estado contraten con la FAME S.A.C. la comercialización, desarrollo, fabricación, modificación, modernización, mantenimiento de sistemas de armas y municiones de guerra y de uso civil, así como la investigación y desarrollo tecnológico; y las actividades conexas para abastecer a las entidades mencionadas, se exceptuará la realización del proceso de selección. No obstante, cuando dichas Entidades consideren conveniente la participación de terceros, en las actividades mencionadas, corresponderá que se aplique la Ley y su Reglamento. 
Jesús María, 10 de marzo de 2010
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
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