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OPINIÓN N.° 034-2005/GTN
Entidad

:
Ministerio de Defensa - Ejército Peruano
Asunto                        : 
Aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado

Referencia
:
Comunicación de fecha 18.03.2005
1. ANTECEDENTES

A través del documento de la referencia, el Comandante General de la Primera Brigada de Aviación del Ejército consultó sobre la aplicación de la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado al convenio que pretende suscribir con una empresa privada para efecto de que esta última efectúe a su favor la reparación y puesta en operatividad de una aeronave de apoyo de combate por un tiempo determinado a cambio de vuelos de acción cívica que desarrollará la Entidad en beneficio de la citada empresa.
2. CONSULTA

La Entidad consulta lo siguiente:
“La Primera Brigada de Aviación del Ejército ha recibido la propuesta de una empresa privada para la consecución de la reparación y puesta en operatividad por un periodo determinado de una aeronave de apoyo de combate. A cambio, la Primera Brigada de Aviación del Ejército otorgará horas de vuelo de acción cívica a la empresa privada, teniendo en cuenta las normas en que los vuelos de acción cívica son definidos y permitidos por Ley N.º 28328(…) 

En esta operación que se llevaría a cabo mediante un convenio de apoyo mutuo y que está destinada a obtener apoyo para lograr que la mencionada aeronave de apoyo de combate se encuentre operativa no se compromete ninguna clase de entrega de dinero, egreso, erogación o disposición de fondos públicos por parte de la Primera Brigada de Aviación del Ejército y, es más, se logra que la aeronave tenga por primera prioridad de vuelo los fines que el Ejército designe en cualquier momento en cumplimiento de sus funciones…”. (Sic)
3. ANÁLISIS

Antes de iniciar el análisis, se debe 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, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, al que en adelante se le denominará la Ley,  y el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM,  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 De conformidad con los artículos 1° y 2° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 083-2004-PCM, dicha norma se aplica a las contrataciones y adquisiciones que realicen todos los organismos y dependencias del Estado a los que la Ley ha otorgado la capacidad para contratar la obtención de bienes, servicios y obras de la calidad requerida en forma oportuna y a precios adecuados. Ello configura el ámbito subjetivo de aplicación de la norma.
Por su parte, el numeral 2.2 del artículo 2º de la Ley delimita el ámbito objetivo de aplicación de la norma, señalando que ésta comprende todos los contratos mediante los cuales el Estado requiere ser provisto de bienes, servicios u obras para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo el pago del precio de la retribución correspondiente y las demás obligaciones derivadas de la calidad de contratante. 
3.2
Cabe precisar que los contratos comprendidos dentro del ámbito de aplicación objetivo de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado tienen en común que se clasifican como contratos onerosos, es decir, implican la existencia de prestación y contraprestación a cargo de una u otra parte. 

Tratándose de la contraprestación a cargo del Estado, cabe indicar que ésta supone la erogación de fondos públicos
. En efecto, el sustento de las normas que disponen la adecuación de los procesos de adquisición y contratación con el Estado a determinadas reglas y procedimientos radica, precisamente, en la naturaleza pública de los fondos o recursos que serán utilizados por los sujetos que se ven obligados a procurar la obtención de los bienes, servicios u obras requeridos, en forma oportuna y a precios y/o costos adecuados, y a los que les resulta aplicable la normativa sobre contrataciones con el Estado, debiendo existir una contraprestación dineraria.
No obstante, no todo contrato del Estado, en el que la contraprestación sea dineraria, se sujeta a la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, sino que, para tal efecto, la contraparte deberá tener una finalidad lucrativa. En el caso de los procesos de selección, se observa que los particulares deciden participar con el objeto de maximizar sus beneficios, es decir, participan como agentes del mercado con fines lucrativos. Ésa es la finalidad principal de su intervención en nuestro sistema de contrataciones, finalidad que, en caso no se verifique en un contrato que se celebre con el Estado, lo excluiría del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento.
3.3 Ahora bien, el Ejército Peruano es una unidad ejecutora del Ministerio de Defensa, que se encuentra dentro del ámbito subjetivo de la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado y tiene autorización para efectuar vuelos de acción cívica.
De acuerdo con el artículo 2º de la Ley N.º 28328, Ley que autoriza la realización de vuelos de acción cívica en el territorio de la república, los vuelos de acción cívica son de carácter excepcional y tienen como finalidad el transporte de carga y pasajeros en las zonas del país que no sean atendidas por operadores privados debidamente autorizados o que existiendo, éste goce de una posición dominante dada su condición de único operador aéreo. Estos vuelos se realizarán con aeronaves de ala fija y/o rotatoria.

Por su parte, el artículo 4º de la Ley N.º 28328 prescribe que los ingresos que se generen como consecuencia de la realización de estos vuelos de acción cívica deben ser utilizados para cubrir los costos de operación, mantenimiento y modernización de las aeronaves de ala fija y/o rotatoria con las que se realizan estos vuelos. La norma prevé, además que de existir saldos disponibles, éstos podrán ser empleados en el cumplimiento de cualquier meta presupuestaria que programe la unidad ejecutora correspondiente, siendo que los ingresos que se generen tiene la calidad de recursos directamente recaudados, sobre los cuales se ejercerá el control previsto en las normas presupuestarias y de contraloría.
3.4 Si bien, del artículo 4º de la Ley N.º 28328 se desprende que cualquier prestación que la Entidad reciba por los vuelos de acción cívica constituyen ingresos de la Entidad, conforme se precisó anteriormente, la normativa sobre contrataciones y adquisiciones públicas sólo regula los contratos que efectúan las Entidades cuando la contraprestación es dineraria y la participación del tercero, que le proporcionará los bienes, servicios y obras que necesita, se realice con fines lucrativos.
Así, en el supuesto que un tercero efectúe a favor de la Entidad labores de mantenimiento, reparación y puesta en funcionamiento de sus aeronaves de ala fija y/o rotatoria, recibiendo como contraprestación vuelos de acción cívica, dicha relación no se encontrará sujeta al ámbito de aplicación de la normativa en la medida que no haya desembolso alguno de dinero por parte de la Entidad y que el tercero no intervenga con afán lucrativo.
3.5
No obstante, en el entendido que el costo de la realización de dichos vuelos podría afectar los intereses económicos de la Administración Pública, resultará necesario que dicha contratación se realice sobre la base de criterios precisos y objetivos que aseguren que el servicio se brindará de forma idónea y en las condiciones más convenientes para la Entidad.
Asimismo, de conformidad con el artículo 6º de la Ley N.º 28328, corresponde al Comité de Supervisión Intersectorial 
 supervisar que los vuelos de acción cívica se realicen al amparo de la referida Ley y no generen distorsiones económicas en la aviación civil.
Finalmente, deberá tenerse presente que, de conformidad con lo prescrito en el artículo 2º de la Ley N.º 27785, Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de la República, los funcionarios y servidores públicos se encuentran obligados a realizar una correcta, eficiente y transparente utilización y gestión de los recursos y bienes del Estado; por lo tanto, todo mecanismo o instrumento legal que se emplee en dichos supuestos, debe ser interpretado de forma tal que asegure el cumplimiento de los fines descritos.
4. CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto se concluye lo siguiente:
4.1 El ámbito de aplicación de toda normatividad especializada 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, 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 se pretende regular.

4.2 Las contrataciones y adquisiciones de los bienes, servicios y obras necesarias para la atención de los servicios esenciales y las operaciones productivas de las Entidades del Estado están sujetas a los procedimientos de selección establecidos en la Ley y el Reglamento, en tanto verifiquen su inclusión en el ámbito objetivo y subjetivo de las normas sobre contratación pública.

4.3 La normativa sobre contrataciones y adquisiciones públicas, sólo regulará los  contratos en los que la contraprestación sea dineraria y la participación del tercero se realice con fines lucrativos, por lo tanto, dicha normativa no se aplica en caso que las contrataciones realizadas no ocasionen una erogación de fondos del Estado, y en caso que esto suceda, no se realice como agentes del mercado, vale decir, sin una finalidad lucrativa. 

4.4 En el supuesto que un tercero efectúe a favor de la Entidad labores de mantenimiento, reparación y puesta en funcionamiento de sus aeronaves de ala fija y/o rotatoria, recibiendo como contraprestación vuelos de acción cívica, dicha relación no se encontrará sujeta al ámbito de aplicación de la normativa en la medida que no haya desembolso alguno de dinero por parte de la Entidad y que el tercero no intervenga con afán lucrativo.
4.5 En el entendido que el costo de la realización de dichos vuelos podría afectar los intereses económicos de la Administración Pública, resultará necesario que dicha contratación se realice sobre la base de criterios precisos y objetivos que aseguren que el servicio se brindará de forma idónea y en las condiciones más convenientes. 









Jesús María, 12 de abril de 2005
ZAB/
� De acuerdo con la Ley N.º 28411, Ley  General del Sistema Nacional de Presupuesto. los fondos públicos se orientan a la atención de los gastos que genere el cumplimiento de sus fines, independientemente de la fuente de financiamiento de donde provengan.


� El Comité de Supervisión Intersectorial está conformado por un representante de la Presidencia del Consejo de Ministros, quien lo presidirá; un representante del Ministerio de Defensa; un representante del Ministerio del Interior; un representante del Ministerio de Transportes y Comunicaciones; y un representante del INDECOPI.





