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OPINION N.° 031-2005/GTN

Consultante
:
Fondo  de  Promoción  del  Desarrollo  Forestal                           (FONDEBOSQUE) 

Asunto
:
Ambito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado 
Referencia

:
Carta 124-2005/FONDEBOSQUE-DE 
––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––

1. ANTECEDENTES

A través del documento de la referencia, el Director Ejecutivo del Fondo de Promoción del Desarrollo Forestal (FONDEBOSQUE), en adelante la Entidad, consulta sobre el ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. 
2. CONSULTA

La Entidad en mención consulta literalmente lo siguiente:

“¿Es posible considerar, dentro del ámbito de aplicación del Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, a una entidad que fue creada por Decreto Supremo como institución de derecho privado sin fines de lucro y de interés público y social que  goza de existencia legal, personería jurídica y se rige por sus estatutos? 
3. 
ANÁLISIS

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 los sujetos 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.
3.2
Ahora bien, desde el punto de vista subjetivo, el numeral 2.1 del artículo 2º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en adelante 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
.
Así, bajo la denominación general de Entidad, se encuentran sujetas a la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado: “ 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; (…) g) Los Institutos Armados y la Policía Nacional del Perú; 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.” 
En tal sentido, se encuentran sujetas a la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, el Poder Judicial, los Ministerios, el Congreso de la República, los Proyectos Especiales, Organismos Constitucionales Autónomos, Organismos Públicos Descentralizados, Organismos Supervisores y Reguladores, las Municipalidades Provinciales y Distritales, los Gobiernos Regionales, entre otros.  
De lo señalado se infiere, en términos generales, que se encuentran comprendidas dentro del ámbito de aplicación subjetivo de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado las entidades que se rigen por las normas de derecho público.
Ahora bien, doctrinariamente se reconocen una serie de criterios que ayudan a delimitar si nos encontramos frente a una entidad que debe regirse principalmente por normas de derecho público — sin perjuicio que respecto de algunos aspectos puedan regirse por el derecho privado, tales como el aspecto laboral, entre otros — o por normas de derecho privado; criterios entre los cuales se encuentra el acto mediante el cual se crea la persona jurídica, el fin para el que ha sido creada, así como los recursos que emplean para el cumplimiento de sus fines. 
Así, respecto al acto mediante el cual ha sido creada la persona jurídica, conforme se desprende de lo establecido en el artículo 76º del Código Civil, si la entidad ha sido creada mediante una norma jurídica, nos encontraremos frente a una persona jurídica de derecho público; si la entidad ha sido creada por personas naturales o jurídicas privadas, ésta calificará como de derecho privado. 
Con relación al fin para el cual ha sido creada la entidad, se reconoce al fin público, o interés público o utilidad general, como criterio para establecer en qué casos nos encontramos frente a una persona jurídica de derecho público
. 

Asimismo, en cuanto a los recursos las personas jurídicas públicas tienen asignados recursos públicos y por ende el control de éstos debe regirse por normas  de derecho público. 

Sobre la base de lo expuesto, si una entidad ha sido creada mediante una norma jurídica, debiendo atender fines públicos y los recursos que emplean para el cumplimiento de tales fines califican como fondos públicos, ésta deberá regirse por normas de derecho público y, por ende, cuando necesite adquirir bienes o contratar servicios u obras, deberá adecuar su comportamiento a las reglas y procedimientos establecidos en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado; sin perjuicio que en otros aspectos distinto a las adquisiciones se regule por el derecho privado.  
3.3
Respecto de la determinación del ámbito objetivo de aplicación de la normativa vigente en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado,  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.

Ahora bien, cabe precisar que los contratos comprendidos dentro del ámbito de aplicación objetivo de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado tienen naturaleza onerosa, es decir, implican la existencia de prestación y contraprestación —la que en el presente caso es dineraria—, a cargo, respectivamente, de una u otra parte. De otro lado, los participantes concurren como agentes del mercado con finalidad lucrativa. En tal sentido, solamente se encontrarán bajo el ámbito de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, los contratos onerosos en los que la contraprestación es dineraria y la participación del tercero se realiza con fines lucrativos.

3.4
El sustento o ratio legis de las normas que disponen la adecuación de los citados 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”. En tal sentido, puesto que las adquisiciones y contrataciones presuponen una erogación de fondos del Estado, los procesos de contratación pública deben regirse, entre otros preceptos, por los principios de moralidad, libre competencia, imparcialidad, eficiencia, transparencia, economía, vigencia tecnológica y trato justo e igualitario, los que además de regir el comportamiento de los operadores de la normativa, deben adoptarse ante la necesidad de interpretar y/o integrar una norma.

Sobre la base de lo señalado, 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. 
4.
  CONCLUSION

Una entidad que ha sido creada mediante Decreto Supremo, destinada a la atención de fines públicos, cuyos recursos para el cumplimiento de tales fines califican como fondos públicos y que se rige por sus Estatutos —debiendo respetar éstos el cumplimiento de las normas de orden público que le resulten aplicables— deberá efectuar sus adquisiciones de bienes, servicios u obras de acuerdo a la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, independientemente de que en la norma de su creación se establezca que tal entidad califica como una institución de derecho privado sin fines de lucro, debiendo entenderse al respecto que el régimen privado le resulte aplicable con relación a aspectos distintos a los de las adquisiciones que deba efectuar para el cumplimiento de sus fines. 
Jesús María, 7 de abril de 2005.
GNR/

�  Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-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.





� Al respecto cabe precisar que si bien hay personas jurídicas privadas, como las fundaciones, que persiguen fines de interés público, este criterio proporciona una pauta importante para efecto de definir frente a que tipo de persona jurídica nos encontramos. 





� Así, se tiene que la Ley Nº 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, en adelante la Ley General, 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. Al respecto, cabe precisar que tal norma es aplicable a todas las entidades públicas, las que se encuentran definidas en el artículo 5º de la referida norma, entre las cuales se encuentran a los fondos sean de derecho público o privado cuando éste último reciba recursos públicos. 





Asimismo, la citada norma establece en su artículo 10º que los fondos públicos se orientan a la atención de los gastos para el cumplimiento  de  los fines del Estado, independientemente de la fuente de financiamiento de donde provengan. Ahora bien, atendiendo al Clasificador de Fuentes de Financiamiento para el año fiscal 2005, establecido en la Resolución Directoral Nº 010-2005-EF/76.01 “Clasificadores y Maestro del Clasificador de Ingresos y Financiamiento para el Año Fiscal 2005”, los recursos pueden provenir de la recaudación tributaria, de lo directamente recaudado por las entidades públicas, de las operaciones oficiales de crédito interno y externo, donaciones y transferencias, entre otros. 














