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OPINIÓN N.° 068-2007/DOP

Entidad: 
Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC) 

Asunto:
Ámbito de aplicación de la Ley
Referencia:


Oficio N.º 0733-2007-MTC/12

1.
ANTECEDENTES

Mediante documento de la referencia, el Director General de Aeronáutica Civil del Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC), en lo sucesivo la Entidad, realiza una consulta relativa al ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo “la Ley”).

Sobre el particular, la Entidad menciona que existen diversas zonas del territorio peruano, principalmente de frontera, alejadas y de difícil acceso, que no se encuentran servidas por operadores de transporte aéreo de manera regular, existiendo, escasamente, servicios aéreos no regulares cuya prestación por parte de los particulares se ve desalentada por diversos factores.

Con la finalidad de beneficiar a las poblaciones de las zonas alejadas del país, cuyo único acceso es la vía aérea, la Entidad está proponiendo una Ley que declare de necesidad y utilidad pública la prestación de servicios de transporte aéreo a estas zonas y autorice a la Entidad a implementar programas de fomento de la participación privada de estos servicios, lo que incluye sistemas de subvenciones directas, indirectas y/o sistemas de cofinanciamiento con el sector privado.

2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad consulta si “podría contratar servicios de transporte aéreo (flete de aviones) en beneficio de poblaciones aisladas, aun cuando dichos servicios no reflejen un beneficio directo para la Entidad”.
2.1
En principio, cabe precisarle que no compete a este Consejo Superior, en el marco de las funciones otorgadas por la Ley
, pronunciarse respecto a si sería factible que la Entidad asuma la ejecución de determinadas labores favorables a poblaciones de algunas zonas del país.


La competencia de este Consejo Superior, por el contrario, está circunscrita a establecer cuáles son las contrataciones sujetas a las reglas, procedimientos y requisitos establecidos en la normativa de contrataciones y adquisiciones públicas, a efectos de su perfeccionamiento.
Al respecto, determinar el ámbito de aplicación de la normativa sobre contratación pública involucra efectuar el análisis de dos aspectos: el subjetivo y el objetivo. El primero está referido a los sujetos que deben someter su comportamiento a la Ley, y el segundo, a la materia u objeto que pretende regular la norma. 
En relación con el aspecto subjetivo, el artículo 2° de la Ley establece que bajo la denominación general de Entidad
, se encuentran “[…] todas las entidades del sector público, con personería jurídica de derecho público y las entidades reguladas por la Ley de Gestión Presupuestaria del Estado. // Asimismo, se encuentran comprendidas […]: los gobiernos regionales, sus dependencias y reparticiones; los gobiernos locales, sus dependencias y reparticiones. // […]”.

Respecto del aspecto objetivo, el artículo 2° de la Ley prescribe que las adquisiciones y contrataciones cuyos procesos regula el ordenamiento de contrataciones y adquisiciones del Estado comprenden todos los contratos mediante los cuales el Estado requiere ser provisto de 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.

2.2 De lo dispuesto por la norma mencionada y en concordancia con lo señalado en el artículo 76º de la Constitución Política del Estado
 se concluye que la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado será aplicable cuando exista una contraprestación dineraria a cargo de la Entidad contratante o adquirente, lo que implica una erogación de fondos públicos. 
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.  

2.3
En ese sentido, a efecto de valorar si determinado contrato celebrado por el Estado se encuentra dentro del ámbito de aplicación de las normas de contrataciones y adquisiciones, debe precisarse si los recursos con los cuales el Estado ejecutará su prestación dineraria pueden calificarse como públicos, en los términos definidos por las normas presupuestarias vigentes.
Al respecto, el artículo 16º de la Ley Nº 28112, Ley Marco de la Administración Financiera del Sector Público, define como “fondos públicos, sin excepción, los ingresos de naturaleza tributaria, no tributaria o por financiamiento que sirven para financiar todos los gastos del Presupuesto del Sector Público”. De acuerdo con lo establecido en el artículo 10º de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, dichos fondos 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. 
En consecuencia, basta verificar que para determinada contratación una Entidad empleará recursos públicos para entender que la citada contratación se encuentra sujeta al ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, independientemente que dicho contrato refleje o no un beneficio directo para la Entidad. 
Tal regla encuentra su excepción cuando, a tenor de lo establecido en el artículo 76º de la Constitución Política del Estado, existiera una ley expresa que disponga la aplicación de un régimen excepcional para ciertas contrataciones o para ciertas Entidades.

3.
CONCLUSIONES
3.1
No compete a este Consejo Superior, en el marco de las funciones otorgadas por la Ley, pronunciarse respecto a si sería factible que la Entidad asuma la ejecución de determinadas labores favorables a poblaciones de algunas zonas del país.

3.2
La Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado es de aplicación a todas las adquisiciones de bienes, servicios u obras que requiera efectuar la Entidad con utilización de recursos públicos, independientemente que dicho contrato refleje o no un beneficio directo para la Entidad. 
Jesús María, 21 de agosto de 2007.

VVS/.

� Texto Único Ordenado aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� De conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley, la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo el Reglamento) y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� Artículo 59º de la Ley.





� De acuerdo con  lo señalado tanto en el tercer párrafo del artículo 2° de la Ley como en el artículo 1° del Reglamento, la utilización del término genérico “Entidad” debe entenderse referido a las entidades comprendidas en el artículo 2° de la Ley.





� El artículo 76° de la Constitución Política del Perú establece la obligatoriedad de celebrar procesos de selección normados por Ley, para la contratación de obras, de servicios y de proyectos cuya importancia y monto es señalado por la Ley de Presupuesto, así como también la adquisición de bienes y suministros, cuando se utilicen fondos o recursos públicos.











