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OPINIÓN N.º 111-2005/GTN

Entidad:
Ministerio de Transportes y Comunicaciones 
Asunto:
Ámbito de aplicación de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado.
Referencia:
Oficio N.º 1240-2005-MTC/10
1. ANTECEDENTES

Mediante escrito de la referencia, la Directora General de la Oficina General de Administración del Ministerio de Transportes y Comunicaciones solicitó a este Consejo Superior la absolución de consultas planteadas en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, que para efectos de la presente consulta denominaremos la Ley y el Reglamento, respectivamente. 

Las mencionadas consultas se refieren a los alcances de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado con relación a la suscripción de un contrato para la cesión de un ambiente físico donde se proporcionará el servicio de refrigerio a los trabajadores de la Entidad.

2. CONSULTA

La Directora General de la Oficina General de Administración del Ministerio de Transportes y Comunicaciones consulta, literalmente, lo siguiente:

“…Los alcances de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado con relación al contrato que debemos celebrar por cesión de un ambiente físico donde se proporcionará el servicio de refrigerio a los trabajadores del Ministerio. Sobre el particular, debemos comunicarle que el servicio de refrigerio será asumido íntegramente por los trabajadores, sin ocasionar gasto alguno a los fondos del Estado”. 

3.   
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, se debe precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el literal h) del artículo 59° del vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado 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. En principio, debemos manifestar que sobre la base de lo establecido por mandato constitucional
, por regla general las adquisiciones y contrataciones que realice el Estado, a través de sus distintas dependencias, se realizan necesariamente mediando determinados procedimientos preestablecidos en la norma especializada, los cuales confluyen en la formación de la voluntad del Estado, a efectos de tener como válida las adquisiciones o contrataciones resultantes, toda vez que estas transacciones son realizadas con la utilización de fondos o recursos públicos. 
3.2. Ahora bien, el ámbito de aplicación de toda normativa especializada, como lo es la de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, debe ser analizado tomando en cuenta la configuración conjunta de 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 referida Ley; el segundo aspecto, de carácter objetivo, está referido a la materia u objeto que se pretende regular con ella.
3.3. En ese sentido, el artículo 2° de la Ley delimita el ámbito de aplicación subjetivo, circunscribiendo, de forma taxativa, bajo el concepto de Entidad
 al Gobierno Nacional, Gobiernos Regionales y Locales, sus dependencias y reparticiones, todos aquellos organismos, sociedades de beneficencia, juntas de participación social, unidades orgánicas, proyectos, programas, fondos, empresas del Estado e Institutos Armados y la Policía Nacional del Perú; Entidades que se encuentran obligadas a cumplir con las prescripciones establecidas en la Ley y su Reglamento.
3.4. A su vez, a fin de delimitar el ámbito de aplicación objetivo corresponde precisar lo señalado en el numeral 2.2 del artículo 2º de la Ley, norma en la cual se establece 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.
Consecuentemente, en concordancia con el precepto constitucional citado precedentemente, corresponde reasaltar la finalidad que subyace al sistema de contrataciones del Estado, esto es, el control en la erogación de los recursos públicos, con lo cual se advierte que los contratos sujetos al ámbito de aplicación objetivo de la normas de contrataciones y adquisiciones de Estado se caracterizan por su carácter oneroso y por involucrar prestaciones recíprocas, donde a la prestación del contratista, que puede consistir en la entrega de bienes, la prestación de servicios o la ejecución de una obra en favor del Estado —entendidas como categorías jurídicas genéricas de “dar” y “hacer” que, a su vez, pueden incluir una amplia gama de prestaciones de tipo contractual— le corresponde una contraprestación de carácter dinerario por parte del Estado.

La onerosidad como característica que puede distinguir a un contrato
 —independientemente del régimen jurídico al cual se encuentre sujeto—, no está referida exclusivamente a la erogación de dinero de algunas de las partes de la relación contractual, pues, bajo su concepto general solo implica la posibilidad que ambas partes del contrato realicen una determinada prestación en favor de la otra
. 
Sin embargo, cuando la onerosidad incluye una contraprestación de carácter dinerario por parte del Estado, nos encontramos ante la erogación de fondos públicos, supuesto en el cual los contratos se encontrarán sujetos a la Ley y el Reglamento.

3.5. Por consiguiente, se encontrarán sujetas a las normas sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, entendidas como disposiciones de orden público cuyo cumplimiento es de carácter obligatorio, los contratos donde el Estado asuma una prestación de carácter dineraria que implique la erogación de fondos públicos y el particular una prestación de dar o hacer que satisfaga el requerimiento de bienes, servicios u obras de la Entidad, con la salvedad de las excepciones expresamente previstas por la Ley
.
Asimismo, cabe señalar que en concordancia con lo expuesto, se entiende que la participación de los terceros que brindarán los bienes, servicios u obras requeridos debe realizarse como agentes del mercado, vale decir, con fin lucrativo
.

3.6. En ese orden de ideas, a efectos de valorar si determinado contrato celebrado por el Estado se encuentra dentro del ámbito de aplicación de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado debe precisarse fehacientemente si los recursos con los cuales el Estado debe ejecutar su contraprestación 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 Nº 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
. 

3.7. Conforme a lo expuesto en el caso materia de consulta, la Entidad celebraría un contrato según el cual no asumiría prestación pecuniaria alguna que involucre erogación de fondos públicos para el Estado, toda vez que realizaría una cesión en uso de un espacio físico a efectos que se brinde servicios de refrigerio a los trabajadores de la Entidad. En este supuesto, por el contrario, eventualmente, la Entidad tendría derecho a determinadas acreencias por los conceptos derivados del acuerdo de las partes.


En esa medida, al advertirse que en el supuesto expuesto por la Entidad no se verifica la configuración de los requisitos reseñados en la presente Opinión, el acuerdo celebrado por aquella no se encontrará bajo el ámbito de aplicación de las normas sobre contrataciones y adquisiciones del Estado por no involucrar erogación de recursos públicos para contratar o adquirir bienes, servicios u obras.
4.
CONCLUSIONES
4.1. Los contratos sujetos al ámbito de aplicación de la normas sobre contrataciones y adquisiciones del Estado son aquellos de carácter oneroso y con prestaciones recíprocas, donde a la prestación del contratista –la que puede consistir en la entrega de bienes, la prestación de servicios o la ejecución de una obra en favor del Estado– le corresponde una contraprestación de carácter dinerario a cargo de la Entidad contratante o adquirente, lo que implica una erogación de fondos públicos.

4.2. En términos generales, la cesión de un espacio físico que no implique la erogación de fondos públicos para la Entidad no se enmarca en la configuración de los requisitos reseñados en la presente Opinión; razón por la cual el contrato celebrado por la Entidad, materia de la presente consulta, no se encontraría bajo ámbito de aplicación de las normas sobre contrataciones y adquisiciones del Estado. 

Jesús María, 14 de Octubre de 2005.

JCPE/.

� Conforme al artículo 76° de la Constitución Política de 1993, 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 enajenación de bienes, en tanto que la contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley Anual de Presupuesto se hacen por “concurso público”. Asimismo, la mencionada norma prescribe que por ley se establecerá el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades. 





� 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.





� No todos los contratos son de carácter oneroso. Por ejemplo, el contrato de donación y el contrato de comodato, donde se establecen prestaciones en favor de una de las partes sin contraprestación efectiva.    





� En ese sentido, en la ejecución de un contrato oneroso, ambas partes pueden perfectamente obligarse a la realización de servicios o a la entrega de bienes recíprocamente; servicios y bienes que tienen valoración económica pero que no necesariamente contraen el efectivo pago dinerario por ninguna de las partes. Ejemplo de ello es el contrato de permuta. En ese sentido, lo que determina el carácter oneroso de un contrato es la existencia de prestación y contraprestación ambas en situación de principales, a cargo, respectivamente, de una y otra parte, de tal manera que el contrato esté articulado a base de ambas. Por el contrario, el contrato es gratuito cuando sólo existe una prestación principal a cargo de una de las partes que tipifica el contrato siendo irrelevante, para los efectos de la calificación, el que haya una contraprestación accesoria a cargo de la otra. Manuel de la Puente y Lavalle. El Contrato en General, Tomo I, Palestra Editores. Lima 2001. Pág. 165.  





� Excepciones expresamente previstas en el numeral 2.3 del artículo 2º de la Ley.


� El fin lucrativo a que se hace referencia implica que el particular participe en el procedimiento de contratación con el fin de obtener un rédito económico, independientemente que su fin como persona jurídica sea realizar actividad lucrativa o actividad sin fines de lucro.  


	


� Resulta pertinente precisar que de acuerdo con el Clasificador de Fuentes de Financiamiento para el año fiscal 2005, aprobado mediante Resolución Directoral N.º 010-2005-EF/76.01, “Clasificadores y Maestro del Clasificador de Ingresos y Financiamiento para el Año Fiscal 2005”, los Recursos Directamente Recaudados por las Entidades (ingresos generados por las Entidades y administrados directamente por ellas) constituyen fondos públicos.  
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