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OPINIÓN N.° 108-2005/GTN

Entidad: 
Fuerza Aérea del Perú (FAP) 

Asunto: 
Ámbito de aplicación de la normativa de Contrataciones y Adquisiciones del Estado 

Referencia:
Oficios VI-900-COFA-Nº 0488 y VI-900-COFA-Nº 0508
1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, el Comandante General de la Fuerza Aérea del Perú (FAP), en adelante la Entidad, consulta si es de aplicación la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado a las contrataciones de bienes, servicios u obras que realice el “Fondo de Seguro de Retiro para el Oficial de las Fuerzas Armadas y Policía Nacional”, el “Fondo de Seguro de Retiro para el personal de Técnicos, Suboficiales, Oficiales de Mar y Especialistas de las Fuerzas Armadas y Policía Nacional”, y el “Fondo de Seguro de Cesación para los Empleados Civiles de las Fuerzas Armadas y del Ministerio del Interior”.
2. CONSULTA

La Entidad solicita que, de ser aplicable el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley) y su Reglamento
 (en adelante el Reglamento) a las contrataciones y adquisiciones de los mencionados fondos, se le absuelvan las siguientes consultas:

a) 
A qué funcionario se debe considerar como máxima autoridad administrativa, en vista que si bien de acuerdo a los documentos de las referencias e) y f) existe una Junta de Administración del Fondo, los Decretos Supremos de referencias a), b) y c) establecen que la Administración del Fondo está a cargo de la Dirección de Economía, la misma que, a su vez; de acuerdo al Decreto Legislativo N.º 439 “Ley Orgánica de la Fuerza Aérea”, modificado por el Decreto Legislativo N.º 743, se encuentra bajo la autoridad de la Comandancia General de la Fuerza Aérea como órgano de más alto nivel de la institución, funcionario que, asimismo depende del Ministro de Defensa como Titular del Pliego.
b) 
Si las adquisiciones y contrataciones de bienes y servicios con cargo al Fondo deben formar parte del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC) de la Fuerza Aérea o debe contar con el suyo de forma autónoma, en cuyo caso qué funcionario lo aprobaría.
c) 
Si el presupuesto de gastos administrativos a que se refiere el Artículo 24º de los Decretos de las referencias a) y b), así como el Artículo 25º de la referencia c), deben ser incluido en el presupuesto de la FAP (teniendo en cuenta que esta Institución cuenta básicamente con los presupuestos de Recursos Ordinarios y Recursos Directamente Recaudados) o debe constar en forma autónoma.

3. ANÁLISIS

3.1
En principio, cabe precisar 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 ésta; el segundo aspecto, de carácter objetivo, está referido a la materia u objeto que pretende regular la norma.
Con referencia al aspecto subjetivo, 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
, mencionándose, entre otros, a los “Fondos de Salud, de Vivienda, de Bienestar y demás de naturaleza análoga de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional del Perú” y a “todas las dependencias como organismos públicos descentralizados, unidades orgánicas, proyectos, programas, empresas, fondos pertenecientes o adscritos a los niveles del gobierno central, regional o local, así como los organismos a los que alude la Constitución Política y demás que son creados y reconocidos por el ordenamiento jurídico nacional”. 
Asimismo, el ámbito de aplicación objetivo se encuentra precisado en el artículo 1º y en el numeral 2.2 de la Ley, dispositivos que establecen, de forma genérica, la obligación de las Entidades de someterse a los lineamientos contenidos en dicho cuerpo legal para cuando quieran adquirir o contratar bienes, servicios u obras necesarias para el cumplimiento de sus funciones y por las cuales deban asumir 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
. 
En virtud del análisis 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 —erogación de fondos públicos— al contratista por su prestación que puede consistir en la entrega de bienes, realización de servicios o ejecución de una obra.
El sustento de la adecuación de los procesos de adquisición y contratación a determinadas reglas y procedimientos, radica precisamente en la naturaleza pública de los fondos o recursos que están involucrados y van a ser utilizados por las Entidades para procurarse los bienes, servicios u obras requeridos.  
Bajo esa lógica, a efectos de valorar si es obligatoria la sujeción de determinadas contrataciones a las disposiciones de la Ley y su Reglamento debemos partir por dilucidar si el ente que pretende satisfacer necesidades de bienes, servicios y obras puede catalogarse como una “Entidad” en los términos referidos en el artículo 2º de la Ley, y si, para tal efecto, satisface sus necesidades con la erogación de recursos públicos, siendo que, para verificar el ámbito de aplicación de la Ley, ambos elementos deben presentarse de forma concurrente.    
3.2
Ahora bien, mediante Decreto Supremo de fecha 08 de diciembre de 1954, Decreto Supremo N.º 010-CGE/A3 de fecha 03 de junio de 1966 y Decreto Supremo N.º 001-77-CCFA de fecha 10 de enero de 1977 se crearon el “Fondo de Seguro de Retiro para el Oficial de las Fuerzas Armadas y Policía Nacional”, el “Fondo de Seguro de Retiro para el personal de Técnicos, Suboficiales, Oficiales de Mar y Especialistas de las Fuerzas Armadas y Policía Nacional”, y el “Fondo de Seguro de Cesación para los Empleados Civiles de las Fuerzas Armadas y del Ministerio del Interior”, respectivamente.


Con el objetivo de mejorar y viabilizar el cumplimiento de la finalidad perseguida por dichos fondos, las disposiciones antes citadas fueron modificadas en sucesivas oportunidades; como, por ejemplo, sucedió cuando se dictaron los Decretos Supremos N.º 039-DE/CCFFAA, N.º 040-DE/CCFFAA y N.º 041-DE/CCFFAA
.

En virtud de lo dispuesto en los citados dispositivos
, los mencionados fondos constituyen un conglomerado de recursos de carácter intangible, carentes de personería jurídica propia, por lo que son administrados por cada Dirección General de Economía, Administración o Bienestar de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional.


Para el caso de la Fuerza Aérea del Perú, los citados fondos —los cuales denominaremos en adelante, y de forma conjunta, el Fondo de Seguro de Retiro y Cesación de la FAP o, simplemente, el Fondo—, adicionalmente, son administrados por una Junta de Administración y Fiscalización, que fuera creada, en su época, como organismo del Ministerio de Aeronáutica mediante la Resolución Ministerial N.º 0616-81/AE del 30 de abril de 1981 y que adecua su actuación a los lineamientos establecidos en la Ordenanza FAP 14-19. 

Dicha junta se encuentra constituida como una dependencia encargada de la administración del Fondo y, por tanto, se encarga de estudiar y proponer el empleo del mismo en inversiones que permitan lograr la mayor rentabilidad. Se encuentra constituida por los siguientes miembros: El Director General de Economía —quien la preside—, el Subdirector General de Economía, el Director de Presupuesto y Programación de la FAP, el Director de Pensiones, dos oficiales Superiores de la Dirección General de Economía y el Asesor Legal de la Dirección General de Economía.
Además, cuenta como órgano de apoyo con el Departamento de Fondos de Seguro de Retiro y Cesación
, quien proporciona el apoyo técnico, administrativo y documentario, además de desarrollar todas aquellas actividades requeridas para el cumplimiento de los acuerdos tomados por la Junta.  


Ahora bien, en el entendido que el Fondo no posee personería jurídica propia pues constituye únicamente un aporte de dinero con un fin determinado, para realizar el análisis que nos lleve a determinar si las contrataciones y adquisiciones realizadas con utilización de sus recursos se encontrarían dentro del ámbito de aplicación de la Ley, debemos reparar en el órgano que lo administra y utiliza, y determinar si éste, para adquirir o contratar, se encuentra dentro de los alcances de la citada normativa.

En ese sentido, siendo la Dirección de Economía de la Fuerza Aérea del Perú un órgano de apoyo que depende del Comando, y que la Junta de Administración del Fondo, como órgano colegiado, cumple sus funciones dentro de la estructura administrativa de dicho Instituto Armado —el que, además, como unidad ejecutora del Ministerio de Defensa, puede catalogarse como una Entidad, en los términos señalados en el artículo 2º de la Ley— las adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios y obras que se realizarían con recursos del Fondo, deberían realizarse en cumplimiento de las disposiciones que regulan los procesos de selección de las Entidades del Estado.
3.3
No obstante lo señalado, dicha obligatoriedad, en términos generales, se encontraría referida a aquellas contrataciones y adquisiciones en las cuales el Órgano que administra el Fondo emplee recursos públicos, por lo que, a efectos de determinar plenamente la aplicación de la Ley al Fondo debe precisarse la naturaleza de los recursos que el mismo involucra.  
Al respecto, según lo establecido en el artículo 2º de los Decreto Supremo N.º 039-DE/CCFFAA, Decreto Supremo N.º 040-DE/CCFFAA y Decreto Supremo N.º 041-DE/CCFFAA, el Fondo está constituido por el aporte del Estado y del personal Militar y Civil de la FAP a razón del 7% y 3.5% respectivamente, calculado sobre el monto de las remuneraciones pensionables comunes del Grado Militar o Policial o del servidor, además de los aportes o donaciones que perciba, y por los intereses que obtenga de sus colocaciones financieras. 
Sobre la base de los componentes antes indicados, puede distinguirse diversidad de fuentes económicas que sostienen el Fondo, recursos que en determinados casos provienen del erario nacional, lo que caracteriza dicho fondo como uno de naturaleza heterogénea en cuanto a su conformación económica, que hace impensable una posible discriminación respecto de los porcentajes del fondo considerados como de naturaleza pública o de no pública.

Por ello, a efectos de determinar la naturaleza del Fondo no puede repararse únicamente en los recursos aportados por los miembros de la FAP, ya que con ello deja de observarse las otras fuentes económicas que se encuentran afectadas a la finalidad pública del fondo. Asimismo, podrían constituir recursos públicos, no sólo aquellos que son aportados por el Estado, sino también aquellos otros obtenidos por la explotación o rentabilidad de dicho aporte, como es el caso de los intereses originados como resultado de depósitos bancarios, las rentas obtenidas por la inversión de los recursos, las rentas de bienes inmuebles, entre otros.

Por consiguiente, la pluralidad de fuentes que dan origen al Fondo hacen de éste uno de naturaleza mixta, en el cual no puede distinguirse claramente o resulta complejo discriminar la naturaleza pública o privada de los fondos, hecho que no puede ser soslayado por este Consejo Superior a efectos de delimitar el ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento.

En ese sentido, este Consejo Superior en anterior oportunidad ha establecido, como criterio rector, que, cuando los fondos tienen naturaleza mixta o heterogénea basta considerar el aporte realizado por el Estado para considerar la administración de dicho fondo dentro de los alcances de la normativa sobre contratación pública, independientemente de cuál pueda ser la incidencia porcentual del aporte estatal en el Fondo en comparación con los aportes o recursos de origen distinto
.
Puesto que la finalidad de control de los recursos públicos sustenta el sistema de contrataciones y adquisiciones del Estado, en tanto exista injerencia de la Administración en el manejo de los fondos y exista transferencia dineraria del Estado las contrataciones que se realicen con recursos del Fondo deben regirse por las disposiciones de la Ley y su  Reglamento.  
3.4
Hechas estas precisiones, corresponde determinar quién ostenta la calidad de máxima autoridad administrativa del Fondo, con la finalidad de atribuir las competencias que la Ley asigna a tal funcionario en el marco de los procesos de contratación que llevan a cabo las Entidades del Estado.


Sobre el particular, el numeral 2) del artículo 2º del Reglamento precisa que la máxima autoridad administrativa es quien, de acuerdo con las normas de organización interna de cada Entidad, tiene a su cargo la gestión técnica, administrativa y financiera de la misma y ejerce las funciones previstas en la Ley y el Reglamento, para la aprobación, autorización y supervisión de los procesos de adquisiciones y contrataciones. 

En esa medida, en el caso particular del Fondo de Seguro de Retiro y Cesación de la FAP, en tanto constituye un ente carente de personería jurídica, no puede afirmarse que mantiene una organización interna propia, por lo que, a efectos de definir los funcionarios competentes para asumir las potestades y obligaciones reguladas en la Ley, debe repararse en el órgano encargado de su administración, el cual sí forma parte de la estructura funcional de una Entidad, como es la Fuerza Aérea del Perú
.   
En ese sentido, considerando que dentro de la estructura orgánica de la Fuerza Aérea del Perú la Comandancia General es el órgano de más alto nivel —que depende del Ministerio de Defensa—, por lo que es responsable de la preparación y desarrollo de dicho Instituto Armado
, corresponde al Comandante General cumplir con las funciones de máxima autoridad administrativa de la Entidad y, por ende, del Fondo.  

No obstante, cabe precisar que, de acuerdo con lo señalado en el último párrafo del artículo 2º del Reglamento, la máxima autoridad administrativa del Fondo, mediante resolución, puede designar a los funcionarios y dependencias de la Fuerza Aérea encargados de los diferentes aspectos de las adquisiciones y contrataciones, delegándoles los distintos niveles de decisión y autoridad, bajo responsabilidad, salvo en aquellos asuntos que, por indicación expresa de la Ley y/o el Reglamento, sean indelegables.

3.5
Por su parte, siendo de aplicación las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado a las compras de bienes, servicios u obras que se realicen con recursos del Fondo, tales contrataciones y adquisiciones deberán ser programadas mediante su inclusión en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC).


Ahora bien, considerando que el Fondo, como tal, no puede ser catalogado como una Entidad, en los términos establecidos en la Ley, recaerá en la dependencia encargada de su administración la responsabilidad de incluir los procesos realizados con recursos del Fondo en su PAAC. Es decir, será de responsabilidad de la máxima autoridad administrativa de la FAP, o del funcionario a quien se le hubiera delegado dicha responsabilidad, la inclusión de los procesos de adquisiciones y contrataciones realizados con recursos del Fondo en el PAAC de la FAP.    
3.6
Finalmente, corresponde precisar que, de conformidad con lo establecido en el literal h) del artículo 59º de la Ley, este Consejo Superior es competente para absolver las consultas que sobre las materias de su competencia le planteen los agentes del sistema de contratación pública, es decir, las consultas sobre aspectos de interpretación y/o aplicación de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado. Por tal motivo, y en tanto la tercera consulta formulada versa sobre aspectos de carácter presupuestario, no corresponde a este Consejo Superior absolverla.    
 
4.
CONCLUSIONES

4.1
Las contrataciones de bienes, servicios u obras con recursos del Fondo de Retiro y Cesación de la FAP, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento, por lo que corresponde a la dependencia encargada de la administración del Fondo implementar las medidas necesarias para la ejecución de los procesos de selección que correspondan. 

4.2
Considerando que dentro de la estructura orgánica de la Fuerza Aérea del Perú la Comandancia General es el órgano de más alto nivel —que depende del Ministerio de Defensa—, por lo que es responsable de la preparación y desarrollo de dicho Instituto Armado, corresponde al Comandante General cumplir con las funciones de máxima autoridad administrativa de la Entidad y, por ende, del Fondo.  
4.3
Las contrataciones y adquisiciones realizadas con recursos del Fondo deberán programarse e incluirse en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones de la Fuerza Aérea del Perú.  
4.4
De conformidad con lo establecido en el literal h) del artículo 59º de la Ley, este Consejo Superior es competente para absolver las consultas que sobre las materias de su competencia le planteen los agentes del sistema de contratación pública, por lo que no resulta competente para absolver consultas en materia presupuestaria. 
 

Jesús María, 13 de octubre de 2005
VVS/.

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





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


� 	Artículo 2º numeral 2.1 de la Ley:





“ 2.1 Se encuentran comprendidos dentro de los alcances de la presente Ley, bajo el término genérico de Entidad:


	a) El Gobierno Nacional, sus dependencias y reparticiones, así como sus instituciones y organismos públicos descentralizados;


	b) Los Gobiernos Regionales, sus dependencias y reparticiones;


	c) Los Gobiernos Locales, sus dependencias y reparticiones;


	d) Los Organismos Constitucionales Autónomos;


	e) Las Universidades Públicas;


	f) Las Sociedades de Beneficencia y las Juntas de Participación Social;


	g) Los Institutos Armados y la Policía Nacional del Perú;


	h) Los Fondos de Salud, de Vivienda, de Bienestar y demás de naturaleza análoga de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional del Perú;


	i) Las empresas del Estado de derecho público o privado, ya sean de propiedad del Gobierno Nacional, Regional o Local; las empresas mixtas en las cuales el control de las decisiones de los órganos de gestión esté en manos del Estado;


	j) Los proyectos, programas, órganos desconcentrados y demás unidades orgánicas, funcionales, ejecutoras y/u operativas de los Poderes del Estado y los organismos públicos descentralizados; y,


	k) Todas las dependencias como organismos públicos descentralizados, unidades orgánicas, proyectos, programas, empresas, fondos pertenecientes o adscritos a los niveles de gobierno central, regional o local, así como los organismos a los que alude la Constitución Política y demás que son creados y reconocidos por el ordenamiento jurídico nacional”.





� 	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”.





� 	Normas que fueron promulgadas con fecha 25 de junio de 1997.





� 	Artículo 2º y 21º de los mencionados dispositivos y artículo 22º del Decreto Supremo N.º 041 DE/CCFFAA.





� 	Ordenanza FAP 20-9, aprobada por Resolución N.º 0089-CGFA del 07 de enero de 2005 de la Comandancia General de la Fuerza Aérea del Perú.





� 	Para tal efecto, confróntese la Opinión Nº 087-2004, emitida por este Consejo Superior a propósito de una consulta formulada por el Organismo Especial del Fondo de Vivienda Militar del Ejercito (ORES-FOVIME).





� 	Cabe precisar que, para efectos de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado, las unidades ejecutoras —como es el caso de los institutos armados— se encuentran comprendidas dentro del concepto de Entidad a que se refiere el artículo 2º de la Ley. Así se menciona en el literal j) del citado artículo 2º de la Ley.	


� 	Artículo 4º del Decreto Legislativo N.º 439, Ley Orgánica de la Fuerza Aérea, modificado por el artículo 41º del Decreto Legislativo N.º 743 de fecha 12 de noviembre de 1991.





