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OPINION N.° 005-2005/GTN

Consultante

:
Sociedad Nacional de Pesquería
Asunto
:
Aplicación de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones públicas para la contratación de una empresa especializada en actividades de control y vigilancia
Referencia

:
Escrito de fecha 23.12.2004
1. ANTECEDENTES.

A través del documento de la referencia, el Gerente General de la Sociedad Nacional de Pesquería, consulta sobre la procedencia de la aplicación de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, para la contratación de una empresa privada que llevará cabo el Programa de Control y Vigilancia de la Pesca y desembarque en el ámbito marítimo, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 027-2003-PRODUCE.
La empresa consultante precisa —en el texto del informe legal adjunto al documento de la referencia— que en el marco de lo dispuesto por el artículo 101º del Reglamento de la Ley de Pesquería
, el Decreto Supremo N.° 027-2003-PRODUCE crea el Programa de Vigilancia y Control de la Pesca y Desembarque en el Ámbito Marítimo, que tiene como uno de sus objetivos el fortalecer las actividades de vigilancia y control de los recursos hidrobiológicos que realiza el Estado con la participación de las empresas privadas.
Ahora bien, de acuerdo con lo señalado en el artículo V del Anexo del Decreto Supremo N.° 027-2003-PRODUCE, las actividades de control y vigilancia se encuentra a cargo de las denominadas “Empresas Controladoras”. En ese sentido, el informe legal antes mencionado concluye que las “Empresas Controladoras” y los establecimientos industriales pesqueros (EIP) deberán suscribir un contrato, siendo que la contraprestación de la actividad realizada por las “Empresas Controladoras” será asumido por los titulares de los EIP.
2. CONSULTA.

La empresa en mención consulta literalmente lo siguiente:

“[…] Si para la selección de la empresa que prestará el servicio de supervisión y vigilancia de la pesca y desembarque en el ámbito marítimo por aplicación de lo establecido en el artículo 101º del Reglamento de Pesca y del decreto Supremo N.° 027-2003-PRODUCE y toda vez que se tratan de recursos económicos privados y no implican el compromiso de fondos públicos, son aplicables las normas del TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento […]” (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° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en adelante 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 Inicialmente, debemos indicar que 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 del citado ordenamiento vigente en materia de contrataciones y adquisiciones públicas
.

De otro lado, el numeral 2.2 del artículo 2º de la Ley prescribe expresamente que las adquisiciones y contrataciones reguladas por dicha ley, comprenden todos los contratos mediante los cuales el estado se provee de los 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.

Esto último implica, entre otras consideraciones, que —como regla general— los contratos celebrados por las Entidades a las que alude el citado artículo 2º de la Ley, que tienen por objeto la provisión de los elementos materiales requeridos para realizar las finalidades que les han sido encomendadas y que implican que aquellas asuman una contraprestación dineraria (retribución) en calidad de contratante, se rigen por la normativa vigente en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado
. 
Sobre lo anterior, debemos manifestar que este Consejo Superior, en ejercicio de las funciones que le fueron legalmente conferidas, arribó a una conclusión equivalente cuando se avocó a delimitar el ámbito de aplicación objetivo del anterior Texto Único Ordenada de la Ley de Contrataciones y del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 012-2001-PCM y su Reglamento, aprobado  mediante Decreto Supremo N.° 013-2001-PCM —vigentes hasta el 28.12.2004—, partiendo de un análisis del artículo 35° del primer cuerpo normativo mencionado, el mismo que enumeraba algunos tipos contractuales comprendidos en su ámbito de aplicación objetivo, mencionando entre otros, a los contratos de compraventa, prestación de servicios, suministro, etc. Sin embargo, en atención a lo señalado en el artículo 1° de dicha norma y a la naturaleza onerosa de los contratos que celebran las Entidades del Estado, se estableció que no resultaba razonable suponer que el legislador realizó una clasificación taxativa de los contratos que debían sujetarse a dicho ordenamiento sino que optó por mencionar diversas categorías que —en materia jurídico contractual— se conocen como contratos típicos
.


En ese sentido, 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, se concluyó que la mencionada normativa regulaba los contratos en los que la contraprestación  a cargo de la Entidad contratante o adquirente sea dineraria y, a su vez, la participación del particular que provee los bienes, servicios u obras requeridos se realice con fines lucrativos.
3.2
Respecto de la determinación del ámbito objetivo de aplicación de la normativa vigente en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado establecida en el numeral anterior
, tenemos como fundamento que existe un ordenamiento que la doctrina y la legislación nacional han dado en llamar Sistema de Gestión Presupuestaria del Estado —a su vez, contenido en el ordenamiento mayor de la Administración de las Finanzas Públicas—, el mismo que exhibe un universo de aplicación y persigue determinadas finalidades u objetivos de naturaleza diversa a los que pueden identificarse en las normas específicas de la Ley y el Reglamento.


Así, se tiene que la Ley de Gestión Presupuestaria contiene las normas fundamentales que rigen las distintas fases del proceso presupuestario —programación, formulación, aprobación, ejecución, control y evaluación del presupuesto— al que deben someterse las diversas entidades del sector público para proceder válidamente a la erogación de los recursos públicos asignados
.


Bajo ese razonamiento, toda erogación de fondos públicos por parte de una Entidad, para el cumplimiento de sus fines, debe realizarse en estricto cumplimiento de las disposiciones contenidas en la Ley de Gestión Presupuestaria, la Ley Anual de Presupuesto respectiva, en adelante la Ley de Presupuesto, y demás normas conexas.

Así, se observa que la Ley de Presupuesto tiene como objetivo principal fijar las reglas y los montos vigentes para la aprobación, evaluación y ejecución del Presupuesto Nacional en un año fiscal determinado; por su parte, la Ley y el Reglamento tienen como finalidad regular los procesos específicos de contratación y/o adquisición que lleven a cabo las Entidades que se encuentren bajo su ámbito de aplicación para la provisión de los bienes, servicios u obras que requiera el cumplimiento de sus fines. 


A este respecto, SAFRA MELÉNDEZ sostiene:


“La captación de ingresos, la ejecución del gasto y demás aspectos vinculados con la administración de las finanzas públicas son administrados utilizándose una serie de mecanismos e instrumentos operativos de los cuales tal vez el más importante sea el Presupuesto Anual del Sector Público (…)”
; y más adelante,

“A través (del Sistema de Gestión Presupuestaria) se regula el proceso presupuestario a través de determinados principios, métodos, técnicas y normas para la Programación, Aprobación, Ejecución y Control y Evaluación del uso de los recursos del Estado que posibiliten alcanzar los resultados previstos en la prestación y ejecución de los Programas y Proyectos del Estado”
 (sic).

Por tanto, se concluye que las normas de carácter presupuestal y la normativa sobre contrataciones y/o adquisiciones públicas se encuentran directamente relacionadas en su aplicación, por cuanto la contratación pública requiere de una asignación presupuestal previa y, si se quiere, la contratación en sí misma constituye una ejecución o erogación de presupuesto público, lo cual implica que la contraprestación a cargo de la Entidad contratante o adquirente será siempre dineraria.

Como fundamento de lo anterior, se entiende que en la generalidad de los contratos, la reciprocidad reviste el carácter de heterogeneidad
, esto es, a la prestación de una de las partes generalmente no le corresponde una contraprestación de la misma naturaleza. Así sucede, por ejemplo, en la compraventa, el arrendamiento, la prestación de servicios, etc., contratos en los cuales, a cambio de la entrega de un bien o la prestación de un servicio, corresponde una contraprestación de carácter dineraria.

Lo anteriormente expuesto, nos conduciría a establecer que todo contrato con prestaciones recíprocas, donde la prestación del Estado tenga carácter dinerario,  se encuentra bajo el ámbito de la Ley y su Reglamento. Sin embargo, cabe formular una precisión a este respecto.

Debe diferenciarse la categoría jurídica de contrato y la de convenio, siendo el elemento que distingue uno de otro la presencia de la finalidad lucrativa de, al menos, una de las partes que participan del acuerdo de voluntades; aun cuando se sabe que los contratos presuponen un contenido patrimonial y los convenios —si bien no como elemento esencial— pueden incorporar este último.

En ese sentido, cuando los particulares deciden participar en los procesos de selección, lo hacen en el entendido de maximizar sus beneficios, es decir, participan como agentes del mercado con fines lucrativos. Esa es la finalidad principal de su intervención en nuestro sistema de contrataciones, finalidad que en caso no se verifique en un contrato que celebre con el Estado, excluiría del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento a estos contratos.

De esta forma, cuando se verifica la existencia de una prestación dineraria otorgada por una Entidad Pública hacia un particular destinada a cubrir los gastos y/o costos administrativos de producción o prestación de determinados bienes, servicios u obras que provee este último, estamos en un supuesto distinto al de un contrato que supone la finalidad lucrativa de, en este caso, el particular comprometido con la Administración Pública.

Por tanto, se concluye que la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado será aplicable siempre que exista una erogación de fondos públicos destinada a la adquisición o contratación de los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de los fines de la Administración Pública, entendiéndose que esta erogación se realiza en la forma de una contraprestación dineraria a cargo de la Entidad contratante o adquiriente y, por otro lado, que la participación de la contraparte es en calidad de agente del mercado, vale decir, con fin lucrativo.
3.3
Bajo el razonamiento expuesto, la relación jurídica resultante del compromiso que asume un agente privado para prestar determinado servicio especializado a favor de una Entidad Pública, a cambio de una contraprestación dineraria que estará a cargo de otro agente privado —lo cual implica que dicha erogación no compromete fondos públicos— como parte de una obligación legalmente establecida, no se encuentra regulada por la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.
4. 

CONCLUSIONES.

4.1
La relación jurídica resultante del compromiso que asume un agente privado para prestar determinado servicio especializado a favor de una Entidad Pública, a cambio de una contraprestación dineraria que estará a cargo de otro agente privado —lo cual implica que dicha erogación no compromete fondos públicos— como parte de una obligación legalmente establecida, no se encuentra regulada por la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.
Jesús María, 07 de enero de 2005.

AEO/.  
� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 012-2001-PE.





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





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





� El mencionado artículo 2º del vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, tiene como antecedente normativo el artículo 2º del Texto Único Ordenado de la misma Ley aprobado mediante Decreto Nº 012-2001-PCM, vigente hasta el 28.12.2004.





�  Constituido por la Ley, su Reglamento —aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM,    las directivas expedidas por este Consejo Superior y demás normas complementarias.





� Debe diferenciarse la categoría jurídica de contrato y la de convenio, siendo el elemento que distingue uno de otro la presencia de la finalidad lucrativa de, al menos, una de las partes que participan del acuerdo de voluntades; aun cuando se sabe que los contratos presuponen un contenido patrimonial y los convenios —si bien no como elemento esencial— pueden incorporar este último.





	En ese sentido, cuando los particulares deciden participar en los procesos de selección, lo hacen en el entendido de maximizar sus beneficios, es decir, participan como agentes del mercado con fines lucrativos. Esa es la finalidad principal de su intervención en nuestro sistema de contrataciones, finalidad que en caso no se verifique en un contrato que celebre con el Estado, excluiría del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento a estos contratos.





	De esta forma, cuando se verifica la existencia de una prestación dineraria otorgada por una Entidad Pública hacia un particular destinada a cubrir los gastos y/o costos administrativos de producción o prestación de determinados bienes, servicios u obras que provee este último, estamos en un supuesto distinto al de un contrato que supone la finalidad lucrativa, en este caso, del particular comprometido con la Administración Pública.





�    Y, a su vez, la delimitación del ámbito objetivo de aplicación de la normativa vigente hasta el 28.12.2004.  





�    Conforme a los artículos 1° y 16° del citado cuerpo legal. Esta última norma precisa que las Leyes Anuales de Presupuesto y las Directivas emitidas por la Dirección Nacional de Presupuesto Público regulan las fases del proceso presupuestario de forma específica. 





�    Safra Meléndez, Juan. La Administración Financiera en los Organismos del Estado. Editora Global Grafic. Lima, 2000. Pag. 17.





�    Ibidem. Pág. 23-24.





�    Un ejemplo de contrato donde la reciprocidad es de carácter homogéneo es el contrato de permuta. 








