PAGE  
4

OPINIÓN Nº  013-2008/DOP
Entidad:
Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado (FONAFE)

Asunto:
Ámbito de aplicación de la normativa sobre contratación pública en la actividad empresarial del Estado.

Referencia:


1) Oficio Nº 2935-2007/DE-FONAFE del 06.12.2007





2) Oficio Nº 3029-2007/DE-FONAFE del 13.12.2007
3) Oficio Nº 3093-2007/DE-FONAFE del 19.12.2007





_____



____

___
1. ANTECEDENTES
Mediante los documentos de la referencia, el Director Ejecutivo del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado (FONAFE), en adelante la Entidad, solicitó a este Consejo Superior la absolución de una consulta planteada en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, que para efectos de la presente consulta denominaremos la Ley y el Reglamento, respectivamente. 

La mencionada consulta está relacionada con el ámbito de aplicación de la normativa sobre contratación pública en la actividad empresarial del Estado, específicamente en las actividades que desarrollan las empresas de generación eléctrica con participación accionariada del Estado.

2. CONSULTA Y ANÁLISIS
La Entidad hace referencia al caso de una Empresa Estatal de Generación Eléctrica cuya producción anual no es suficiente para atender su demanda y desea comprar energía eléctrica de manera eficiente a una empresa concesionaria privada de generación de energía eléctrica, para luego venderla en el mercado eléctrico. Al respecto, consulta si dicho proceso de compra se debe regular por la normativa sobre contratación pública o si se puede aplicar la Ley Nº 28832, Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generación Eléctrica, en los siguientes términos: “¿Esta compra se enmarca o no en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado? ¿(…) es posible que la empresa –refiriéndose a la empresa estatal- proceda a adelantar el pago de una compra venta de energía futura, cuya producción será financiada por la propia empresa? ¿(…) para este tipo de compra se requeriría efectuar una convocatoria pública?”.
Sobre el particular, debe indicarse lo siguiente:

2.1
De conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley y el procedimiento contenido en el numeral 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo Nº 043-2006-EF, modificado por Resolución Suprema Nº 727-2007-EF/10, las consultas que absuelve este Consejo Superior deben estar 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.

2.2
Respecto al tema materia de consulta, en principio, cabe mencionar que el ámbito de aplicación de la normativa sobre contratación pública involucra dos aspectos: Uno subjetivo y otro objetivo. 

El aspecto subjetivo está referido a los sujetos que deben someter su comportamiento a las disposiciones contenidas en la Ley y su Reglamento, y el aspecto objetivo está referido a la materia u objeto que pretende regular la norma. 

En relación con el aspecto subjetivo, la Ley establece que bajo la denominación general de Entidad
, se encuentran “[…] El Gobierno Nacional, sus dependencias y reparticiones, así como sus instituciones y organismos públicos descentralizados; […] 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; […]”. (El subrayado es agregado).

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, así como las empresas públicas ya sean del Gobierno Central o de los Gobiernos Regionales y Locales, entre otros.  

En cuanto al aspecto objetivo, el inciso 2.2 del 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. 

Cabe resaltar en este punto, que se trata de bienes, servicios u obras que van ser entregados o brindados a las Entidades, para su normal funcionamiento; por ejemplo, en el caso de bienes, tenemos el suministro de útiles de escritorio; en el caso de servicios, los servicios de limpieza y de seguridad y vigilancia; y, en el caso de obras, la construcción del local de la sede de la Entidad, etc.

Por tanto, el sustento de las normas sobre contratación pública radica precisamente en la naturaleza pública de los fondos o recursos que están involucrados y que van a ser utilizados por las “Entidades” para el cumplimiento de sus funciones.


En tal sentido, siempre que se trate de los supuestos antes señalados, esto es, erogación de fondos públicos por parte de las Entidades, para el cumplimiento de sus funciones, las Entidades se encontrarán comprendidas dentro del ámbito de aplicación de la normativa sobre contratación pública, estando obligadas a cumplir las disposiciones contenidas en la Ley y su Reglamento, en las Directivas y demás normas vinculadas al tema. 

2.3
Efectuadas las precisiones respectivas, es de advertir que la consulta planteada versa sobre el caso una empresa estatal cuyo objeto social es la generación de energía eléctrica, es decir, el giro del negocio es producir energía eléctrica para inyectarla al mercado eléctrico. Al respecto, el numeral 10) del artículo 1) de la Ley Nº 28832, Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generación Eléctrica, define como GENERADOR al titular de una concesión o autorización de generación, incluyéndose la cogeneración y la generación distribuida
; por tanto, la referida empresa estatal debe contar con una concesión o una autorización de generación para producir energía eléctrica.


Asimismo, según se indica en la consulta, la referida empresa estatal, en su condición de generadora eléctrica, no cuenta con una producción anual suficiente para atender su demanda; por lo que requiere comprar energía eléctrica para luego venderla en el mercado. Por consiguiente, pretende celebrar un contrato de “compra venta de energía futura” con una concesionaria privada para desarrollar un proyecto de generación de energía eléctrica y comprar la energía que se produzca. 


Sobre el particular es de advertir que en el caso que nos ocupa, la energía eléctrica a ser adquirida por la empresa estatal, a su vez, va a ser revendida, toda vez que el giro del negocio es generar, o sea producir, energía eléctrica; no se trata de la compra de energía eléctrica como usuario final, es decir para su consumo. En ese supuesto, dicho proceso de compra se debe regular específicamente por la normativa de la materia, es decir, por la Ley de Concesiones Eléctricas aprobada por Decreto Ley Nº 25844, la referida Ley Nº 28832, sus Reglamentos y demás normas complementarias y conexas.


Lo referido se sustenta en la existencia de una norma especial, de igual rango que la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que regula la generación eficiente de energía eléctrica y que contempla específicamente el supuesto consultado. Así, la Séptima Disposición Complementaria Final de la Ley Nº 28832, Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generación Eléctrica, señala que “Las empresas con participación accionaria del Estado, titulares de concesiones o autorizaciones de generación o de distribución, en sus operaciones de compraventa de electricidad, se adecuarán a las condiciones establecidas en la presente Ley y su Reglamento. En los casos en que resulten aplicables, dichas empresas quedan autorizadas a negociar y pactar los precios y condiciones comerciales que mejor se adecuen a las condiciones del mercado”. (El subrayado es agregado).

En ese sentido, no resulta de aplicación a las operaciones de compra venta de electricidad, por parte de una empresa estatal dedicada a la generación de energía eléctrica, es decir, que compra energía eléctrica para luego venderla en el mercado, la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado.

No obstante lo referido, en cualquier caso debe tenerse en cuenta que al tratarse de empresas constituidas con fondos públicos  y que emplean fondos públicos, deben velar por el uso adecuado de los mismos en todas las operaciones que realicen, tanto en las actividades reguladas por la normativa sobre contratación pública, como en las no reguladas por dicha normativa. 
3. 
CONCLUSIONES

3.1. La Ley y su Reglamento son de aplicación a todos los contratos mediante los cuales las Entidades Públicas se proveen de los bienes, servicios y obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, con la consecuente erogación de fondos o recursos públicos como contraprestación por los mismos. 
3.2. La compra de energía eléctrica por parte de una empresa estatal cuyo objeto social es la generación de energía eléctrica, con la finalidad de ser revendida, se regula específicamente por la normativa especial sobre la materia, llámese Ley de Concesiones Eléctricas aprobada por Decreto Ley Nº 25844, la Ley Nº 28832, sus Reglamentos y demás normas complementarias y conexas, por lo que no es de aplicación la normativa en materia de contratación pública. 
3.3. Los supuestos de pago adelantado de la compra venta de energía futura, y la necesidad o no de efectuar convocatorias públicas para dichos procesos de compra, se regulan también por la legislación de la materia.

Jesús María, 15 de febrero de 2008
JAM.

� De acuerdo con  lo señalado tanto en el inciso 2.1 del artículo 2° de la Ley como en el artículo 1° del Reglamento.


� Según la Ley Nº 28832, la Cogeneración es el proceso de producción combinada de energía eléctrica y energía térmica, que hace parte integrante de una actividad productiva, en el cual la energía eléctrica está destinada al consumo propio o de terceros; y,  la Generación Distribuida es la instalación de Generación con capacidad no mayor a la señalada en la normativa del sector, conectada directamente a las redes de un concesionario de distribución eléctrica.





