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OPINIÓN N.° 080-2005/GTN

Entidad: 
Servicios de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL)

Asunto: 
Cuarta Disposición Final del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
Referencia:


Carta N.º 327-2005-GLS





1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente de Logística y Servicios de SEDAPAL, en adelante la Entidad, consulta sobre la interpretación que debe darse a la Cuarta Disposición Final del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en adelante la Ley.
2. CONSULTA

La Entidad, en el marco de la Cuarta Disposición Final de la Ley, incorporada por el artículo 1º de la Ley N.º 28483, consulta:
2.1. ¿Cuándo se presenta un caso de situación de escasez acreditada por la máxima autoridad administrativa?

2.2. ¿Cuándo no se requiere la verificación de situación de escasez de insumos utilizados directamente en los procesos productivos?

2.3. ¿Cuál es el trámite a seguir ante la Presidencia del Consejo de Ministros, para que la lista de los insumos químicos que utiliza SEDAPAL para el tratamiento del agua, sean incluidos en la Resolución Ministerial de la Presidencia?

3. 
ANÁLISIS

Antes de iniciar el análisis, debemos precisar que, 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 mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM,  y el procedimiento contenido en el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM, 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.
3.1
Mediante la Ley N.º 28483, publicada el 05 de abril de 2005, el Congreso de la República dispuso la inclusión de una Cuarta Disposición Final al TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, reiterando, de esta forma, la prerrogativa a favor de las Empresas del Estado que se encontraba en la Segunda Disposición Transitoria del derogado TUO de la Ley, aprobado por Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM
, y que fuera derogado con la dación de la Ley N.º 28267.   

A través del citado dispositivo, el legislador nacional reguló nuevamente la posibilidad de que las Empresas del Estado que, en cumplimiento de su objeto social, se dediquen a la producción de bienes, puedan adquirir los insumos utilizados directamente en sus procesos productivos, mediante la utilización de un procedimiento más rápido y expeditivo que la licitación o la adjudicación directa, a efectos que no se les reste competitividad frente a las empresas del sector privado. Dicho procedimiento es el de adjudicación de menor cuantía, aunque éste incorpora algunas reglas específicas que lo distinguen de los procedimientos de menor cuantía regulados en la Ley y el Reglamento.
Ahora bien, tal como quedó regulado en la Cuarta Disposición Final de la Ley, la utilización del citado mecanismo por las Empresas del Estado dedicadas a la producción de bienes, se encuentra supeditado a la existencia previa de una situación de escasez, salvo el caso de aquellas empresas que por la naturaleza de su actividad necesiten un suministro periódico o continuo de los insumos.
Es del caso que, mediante la presente consulta, la Entidad solicita se precise qué debe entenderse por una situación de “escasez acreditada por la máxima autoridad administrativa” a efectos de utilizar el mecanismo excepcional de adquisición de insumos, y, en todo caso, “cuándo no se requeriría la verificación de tal situación de escasez”. No obstante, a efectos de precisar el significado de los mencionados conceptos debemos partir por dilucidar cuál es el ámbito de aplicación del dispositivo incorporado por la Ley N.º 28483 y, de ser el caso, determinar si la Entidad consultante estaría habilitada para la utilización del mencionado mecanismo.  

Al respecto, la Cuarta Disposición Final de la Ley menciona expresamente que dicha habilitación legal sólo alcanza a las adquisiciones de insumos utilizados directamente en los procesos productivos de las empresas del Estado que se dediquen a la producción de bienes, debiendo señalarse que dicha precisión excluye de la utilización del citado mecanismo a aquellas empresas que, en cumplimiento de su objeto social, se dediquen a la prestación de servicios
.

Esto es, para que una empresa del Estado pueda acogerse a lo establecido en la Cuarta Disposición Final de la Ley deberá, en cumplimiento de su giro que es la producción de bienes, realizar adquisiciones de insumos utilizados directamente en sus procesos productivos. Dicha norma no será de aplicación en el caso de las Empresas del Estado que se dediquen de forma indirecta a la producción de bienes para satisfacer su objeto social principal, que puede ser brindar un servicio público.
En ese sentido, debemos entender que son Empresas dedicadas a la producción de bienes aquellas que, en cumplimiento de su objeto social, realizan actividad productiva tendiente a transformar la materia prima o insumos en bienes elaborados para su comercialización y expendio a terceros. Precisamente, a efectos de obtener tales bienes derivados, dichas Empresas emplean una serie de insumos que deben obtener, a su vez, de agentes del mercado que los extraen, producen u ofrecen para aplicarlos directamente en los procesos productivos que realizan, carácter que hace relevante su adquisición preferente por parte de las empresas, ya que sin ellos se vería afectado el normal desenvolvimiento de los procesos productivos y, consecuentemente, el abastecimiento de dichos derivados en el mercado. Este es el caso, por ejemplo, de la Empresa Estatal PETROPERÚ S.A., que comercializa y abastece el mercado peruano de una serie de hidrocarburos que aquélla produce en sus refinerías, para lo cual requiere de un insumo esencial como es el petróleo crudo.
Por el contrario, el ámbito de aplicación de la citada normativa, que circunscribe a las empresas que producen bienes, no se verifica en el caso de la Entidad consultante que se encuentra avocada, en el cumplimiento de su objeto social, a la prestación de un servicio público como es la prestación de servicios de saneamiento
.
Al respecto, tal como manifiesta la Entidad, la prestación del servicio que realiza está constituido por una serie de servicios, sistemas y actividades —como son los servicios de agua potable, alcantarillado sanitario y pluvial, disposición sanitaria de excretas, protección del medio ambiente, entre otros— que involucran una gama de prestaciones no circunscritas directamente a la producción y/o comercialización de un bien, sino a la prestación de un servicio público, entendiendo el mismo, desde una concepción amplia, como el conjunto de actividades que realiza el Estado —en este caso, a través de una Empresa Pública— para cumplir sus fines esenciales en beneficio de la colectividad
.
Ahora bien, en el entendido que la Cuarta Disposición Final de la Ley consagra un supuesto de excepción a la aplicación de la regla general que es la realización de procesos de selección, en correspondencia con los montos involucrados en las adquisiciones, lo cual exime a las empresas del Estado del cumplimiento de una serie de disposiciones formales para la erogación de recursos públicos, dicha excepción debe interpretarse de forma restrictiva, es decir, limitando su alcance a los supuestos que estrictamente verifiquen el ámbito de aplicación del citado dispositivo.
En consecuencia, estando a que los servicios prestados por la Entidad consultante no pueden catalogarse como de “producción de bienes” sino, en todo caso, como de “prestación de servicios públicos”, debe concluirse que no le será de aplicación la Cuarta Disposición Final de la Ley; por lo tanto, a efectos de adquirir los insumos que requiera, deberá ceñirse al cumplimiento de los procesos de selección ordinarios establecidos en la Ley.
3.2
Como refuerzo de lo anterior, cabe resaltar que una de las finalidades buscadas con la dación de la Ley N.º 28483 fue la de establecer condiciones favorables a las Empresas del Estado para que éstas puedan participar en el mercado, en igualdad de condiciones con sus competidores, suprimiéndoles la obligación de cumplir con las formalidades preestablecidas para el sector público para las adquisiciones de insumos que realicen, y que sean necesarios en sus procesos productivos.
En ese sentido, con la permisión establecida para que las empresas del Estado dedicadas a la producción de bienes realicen sus compras de insumos mediante el procedimiento de adjudicación de menor cuantía, se fomenta la utilización de mecanismos más céleres y dinámicos acordes con la naturaleza de una empresa, en cuanto éstas requieren competir con los agentes privados, que poseen instrumentos de contratación más fluidos y que basan sus decisiones en la satisfacción de sus propios intereses.

Así, atendiendo a la finalidad buscada con la promulgación del citado dispositivo puede observarse que el objetivo precisado no es de aplicación para las adquisiciones de la Entidad consultante, si tomamos en cuenta que aquélla no opera en las citadas condiciones
.
3.3
Por su parte, la Cuarta Disposición Final de la Ley precisa que las adquisiciones de insumos por las Empresas dedicadas a la producción de bienes deben ser realizadas a precios de mercado y a proveedores nacionales o internacionales, siempre y cuando se verifique una situación de escasez acreditada por la máxima autoridad administrativa de la Entidad, entendiéndose por escasez la insuficiencia o falta de los insumos requeridos fuera del orden normal de las cosas, lo cual no debe ser imputable a la inacción, negligencia, demora o dolo en el accionar del servidor público que omitiera adoptar las acciones pertinentes con el fin de asegurar la provisión de los insumos.  
Ahora bien, según establece el mencionado dispositivo no se requerirá la verificación de una situación de escasez cuando por la naturaleza de la actividad desplegada por la empresa pública, ésta requiera de un suministro periódico o continuo de los insumos, incluyendo la entrega en un solo acto de aquellos.

3.4
A efectos de resultar viables las adquisiciones mediante el mencionado mecanismo, corresponde a la Presidencia del Consejo de Ministros aprobar el listado de insumos que podrán adquirirse mediante adjudicación de menor cuantía, tomando en consideración para ello la vinculación directa que deberá existir entre la utilización de los insumos con los procesos productivos de cada empresa
. 

Asimismo, cabe precisar que corresponde a cada empresa que se encuentre dentro del ámbito de aplicación de la Cuarta Disposición Final de la Ley solicitar directamente a la Presidencia del Consejo de Ministros, la aprobación del mencionado listado de insumos, no correspondiendo a este Consejo Superior establecer el procedimiento interno o de coordinación interinstitucional que deberá seguirse a efectos de procurar la emisión de la Resolución Ministerial que corresponda.

3.5
Finalmente, se precisa que el mecanismo de compras establecido deberá observar determinadas reglas mínimas, además de aquellas otras previstas en la Ley y el Reglamento:

· Las adquisiciones deberán aprobarse mediante resolución de la máxima autoridad administrativa, sin requerirse informes previos, e informarse mensualmente al Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial (FONAFE) y a la Contraloría General de la República.

· Necesariamente debe designarse a un Comité Especial conforme a las reglas establecidas en la Ley, el cual otorgará la buena pro en acto público.

· Los órganos de control de cada Empresa participan como veedores en la adjudicación de menor cuantía, conforme a la normativa del Sistema Nacional de Control.

· Todos los actos realizados en los procesos, incluyendo la resolución que aprueba las adquisiciones, se comunican obligatoriamente al Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE) de conformidad con las normas de contratación pública.

· Para la suscripción de los contratos respectivos no se requerirá al postor ganador la presentación de una garantía de fiel cumplimiento del contrato, siempre y cuando la prestación se cumpla por adelantado.   

4. 
CONCLUSIONES
4.1
La Cuarta Disposición Final de la Ley regula la posibilidad de que las Empresas del Estado que se dediquen a la producción de bienes puedan adquirir los insumos, utilizados directamente en sus procesos productivos, mediante el procedimiento de adjudicación de menor cuantía. A tal efecto, son Empresas que se dedican a la producción de bienes aquellas que habitualmente realizan actividad productiva tendiente a generar bienes derivados para su comercialización y expendio a terceros. En ese sentido, el ámbito de aplicación de la citada normativa no se verifica en el caso de la Entidad consultante que se encuentra avocada a la prestación de un servicio público como es la prestación de servicios de saneamiento.
4.2
Se verifica una situación de escasez por la insuficiencia o falta de los insumos requeridos fuera del orden normal de las cosas, lo cual no debe ser imputable a la inacción, negligencia, demora o dolo en el accionar del servidor público que omitiera adoptar las acciones pertinentes con el fin de asegurar la provisión de los insumos.  

4.3
No se requerirá la verificación de una situación de escasez cuando por la naturaleza de la actividad desplegada por la Empresa, ésta requiera de un suministro periódico o continuo de los insumos, incluyendo la entrega en un solo acto de aquellos.

4.4
Corresponde a cada Empresa verificar el ámbito de aplicación de la Cuarta Disposición Final de la Ley, solicitar directamente a la Presidencia del Consejo de Ministros la aprobación de su listado de insumos, no correspondiendo a este Consejo Superior establecer el procedimiento interno o de coordinación interinstitucional que deberá seguirse a efectos de procurar la emisión de la Resolución Ministerial correspondiente.
Jesús María, 18 de julio de 2005

VVS/.

� 	Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM.





� 	Dicha prerrogativa se estableció, en su momento, a tenor de lo señalado en el artículo 1º de la Ley N.º 27330 publicada con fecha 26 de julio de 2000, que modificó la Ley N.º 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.





� 	Cabe precisar que el proyecto original debatido en el Congreso de la República incluía en la Cuarta Disposición Final de la Ley a las empresas del Estado dedicadas a la prestación de servicios. No obstante, dicha posibilidad fue excluida expresamente cuando se aprobó el Texto Sustitutorio elaborado en consenso por las Comisiones de Fiscalización y Contraloría, Economía e Inteligencia Financiera y de Energía y Minas del Congreso de la República.





� 	De conformidad con lo establecido en el artículo 1º del Decreto Supremo N.º 017-2001-PCM que aprueba el Reglamento General de la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (SUNASS), la prestación del servicio de saneamiento comprende la actividad empresarial y la aplicación de tecnologías, métodos y procedimientos universalmente aceptados para suministrar agua potable y disponer sanitariamente las excretas y aguas servidas de las poblaciones agrupadas.





� 	Pedro Patrón Faura y Pedro Patrón Bedoya. Derecho Administrativo y Administración Pública en el Perú. Editorial Jurídica Grijley. Octava Edición 2004. Pág. 80. La prestación de un servicio público está vinculada directamente con la satisfacción de una serie de necesidades de la población.





� 	Cabe reiterar que la Entidad en el cumplimiento de su objeto social brinda un servicio público, cuya noción tiene como soporte principal el elemento de la titularidad estatal del servicio, de manera que es el Estado el que tiene la capacidad de determinar si se establece una reserva a su favor para la gestión de una determinada actividad —como sucede en el caso de SEDAPAL—, lo cual no impide la colaboración de los particulares —a través de la concesión— en la gestión de los servicios públicos, en aquellas actividades en que no se haya efectuado la referida reserva.








� 	Por ejemplo, mediante Resolución Ministerial N.º 138-2005-PCM publicada el 29 de abril de 2005, se aprobó el listado de insumos directamente vinculados a los procesos productivos de PETROPERÚ S.A. 





