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OPINIÓN N.º 004-2009/DOP
Entidad:


Petróleos del Perú S.A. – PETROPERÚ
Asunto:
Ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado
Referencia:


a) Comunicación recibida con fecha 13.10.08





b) LEGL-UAC-172-2008
____________________________________________________________________

1.
ANTECEDENTES


Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de Petróleos del Perú S.A. – PETROPERÚ, en adelante la Entidad, consulta si de constituirse una filial y/o subsidiaria de PETROPERÚ, aquella se encontraría dentro del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad formula literalmente la siguiente consulta:

“¿Si una empresa del Estado de Derecho Privado, que no se encuentra comprendida en el ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado por aplicación de una Ley especial que le otorga la facultad de contar con su propio Reglamento de Adquisiciones y Contrataciones aprobado por CONSUCODE, en caso constituya una filial y/o subsidiaria, estaría comprendida por la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado?”
2.1. 
En primer lugar, cabe precisar que la Ley determina el ámbito dentro del cual será aplicable, distinguiendo, para el efecto, dos aspectos en los que debe repararse para su delimitación: el aspecto subjetivo y objetivo. El primer aspecto está referido a las personas que deben someter su comportamiento a las prescripciones establecidas en la Ley, cuando se configuren los supuestos de hecho previstos en ella; el segundo aspecto 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. Por su parte, el ámbito de aplicación objetivo se encuentra precisado en el artículo 1º y en el numeral 2.2 del artículo 2º de la Ley, que establecen, de forma genérica, la obligación de las Entidades de someterse a los lineamientos contenidos en dicho cuerpo legal para las contrataciones y adquisiciones que involucren la provisión de bienes, servicios u obras necesarias para el cumplimiento de sus funciones y por las cuales asuman el pago del precio o de la retribución correspondiente. 

En suma, puede concluirse que, en términos generales, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento las adquisiciones y contrataciones que las Entidades enumeradas en el artículo 2º de la Ley pretendan celebrar o perfeccionar, por las cuales el Estado asuma la obligación de retribuir con una suma dineraria al contratista por su prestación que puede consistir en la entrega de bienes, realización de servicios o ejecución de una obra.
Así, entre las Entidades comprendidas dentro de los alcances de la Ley y su Reglamento, se incluye a 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”
.

2.2.
De otro lado, conforme con lo señalado en el artículo 76º de la Constitución Política del Estado, por disposición legal expresa, se puede regular excepciones al cumplimiento de las formalidades, requisitos y procedimientos generales regulados para las compras del Estado, a determinadas adquisiciones y/o contrataciones.  


En este orden, si bien como se ha mencionado anteriormente, las Empresas del Estado se encuentran dentro del ámbito de aplicación de las normas de contratación pública, la Ley N.º 28840, Ley de Fortalecimiento y Modernización de la empresa Petróleos del Perú S.A. (PETROPERÚ), en su Segunda Disposición Complementaria, determinó que las adquisiciones y contrataciones que efectúe PETROPERÚ se regirán por su propio Reglamento, propuesto por su Directorio y aprobado por el CONSUCODE.

Así, con fecha 12.04.08, se publicó en el Diario “El Peruano” el nuevo texto del  Reglamento de Adquisiciones y Contrataciones de Petróleos del Perú S.A. y demás Documentos Complementarios, aprobado mediante Resolución N.º 171-2008-CONSUCODE/PRE.

2.3
Ahora bien, el objeto de la citada normativa especial es regular de manera integral y uniforme los procedimientos de compra necesarios para el cumplimiento del objeto social y objetivos institucionales de la Entidad consultante, siendo el alcance de dicha normativa, toda adquisición y contratación -de bienes, servicios u obras- que efectúe PETROPERÚ.  

En este contexto, se plantea si una empresa subsidiaria o filial de PETROPERÚ tendría que aplicar la Ley y su Reglamento cuando requiera comprar o adquirir.

Al respecto, la filial y/o subsidiaria constituye un ente con personalidad jurídica y entidad societaria propia, que se relaciona en un plano económico con una empresa matriz, pudiendo dedicarse a objeto diferente de la segunda
.

Dicha caracterización de la filial o subsidiaria sustenta que a ésta se le pueda considerar como sujeto de derechos, obligaciones y responsabilidades, con independencia de la vinculación económica que mantenga con PETROPERÚ.


Es más, en la medida que una filial o subsidiaria se caracteriza por tener accionariado mayoritario de una empresa matriz, y que en el supuesto planteado dicho accionista mayoritario es PETROPERÚ —que es una empresa de propiedad del Estado—, la filial o subsidiaria constituiría a su vez una empresa del Estado.


Ahora bien, toda vez que, como se ha precisado, la normativa especial exceptúa del ámbito de aplicación de la Ley únicamente a las contrataciones y adquisiciones que realice PETROPERÚ —lo cual incluye a las compras y adquisiciones que requieran sus oficinas o unidades orgánicas—, ésta excepción no sería extensible a sus empresas filiales o subsidiarias, quiénes, como empresas del Estado, si se encontrarían sujetas al ordenamiento de contrataciones públicas.

3. 
CONCLUSIÓN
El ámbito de aplicación de la normativa especial citada abarca únicamente las contrataciones y adquisiciones que realice PETROPERÚ, incluyéndose las compras o adquisiciones que realicen sus dependencias u órganos, más no a las que requieran las empresas filiales o subsidiarias, quienes al ser empresas del Estado, se encontrarían bajo el ámbito de la normativa general de contrataciones y adquisiciones del Estado.
Jesús María,  29 de enero de 2009
VVS/JVF.
� Las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna, 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 (en lo sucesivo la Ley), la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM (en lo sucesivo el Reglamento), y el Procedimiento 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo          N.º 043-2006-EF y modificado mediante Resolución Ministerial Nº 727-2007-EF/10.











� Literal i) del numeral 2.1 del artículo 2º de la Ley.


� CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo IV: F - K. Editorial Heliasta S.R.L. Vigésimo Novena Edición. Buenos Aires, 2006. Pág. 77.





