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Sefior Director:

Con suma complacencia nos pPermitimos ofrecer respuesta a su
consulta de 6 de octubre Ultimo, contenida en el oficio DAL-440-92,
en la que se plantea la interrogante sobre la factibilidad de que
}Ea Institucién a su cargo pueda adquirir mediante licitacién a5
Ublica energia electrica generada por empresas privadas, habida %
cuenta de la regulacién contenida en la Ley 37 de 31 de enero de
1961, subrogada por el Decreto de Gabinete No. 235 de 30 de julio
de 1969, que organiza el Instituto de Recursos Hidradlicos y
Electrificacién.

Lo medular de su consulta est4 contenido en la siguiente
transcripcién: !

"Como -es de su conocimiento, la Ley No. 16 de 14 de julio

de 1992, que establece Y regula el proceso de

privatizacién de empresas, bienes y servicios estatales,

en su articulo No. 24 sefiala que:
"Esta Ley 'no serd aplicable para 1a
privatizacién de 1las empresas de utilidad
publica,...., Instituto . de Recursos
Hidrdulicos y Electrificacién (IRHE),...NI DE
LOS SERVICIOS OQUE ELLAS PRESTAN. En caso de
que proponga la privatizacidén de algunas o de
todas estas empresas, se_requerird de una Ley
Especial para cada una de ellas."((E1l
subrayado es nuestro).

Toda vez que la Ley Orgdnica del IRHE, Decreto de
Gabinete No. 235 de 30 de julio de 1969, que subrogé la
Ley No. 37 de 31 de enero de 1961, establece en su
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articulo 2do., acdpite c), que el Instituto de Recursos
Hidrdulicos y Electrificacién tiene entre sus funciones
Y atribuciones:

"Construir, 1Instalar vy operar todas las
fuentes adicionales de generacién de energia
eléctrica que se requieran para el uso
piblico, en todo el territorio de 1la
Republica, utilizando para ello, cualquier
medio de produccién.

En consecuencia corresponde al Instituto la
construccién y operacién de toda nueva fuente de
generacién de energia eléctrica que necesite para
Sus _propios planes de electrificacién, como para
suplir las necesidades de energia que requieran las
empresas concesionarias del Estado, o de los
Municipios, que operen o presten el servicio de
enrgia eléctrica en las 4reas urbanas, suburbanas o
rurales del Pais.
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(E1 subrayado es nuestro).

A la fecha es atribucién exclusiva . de esta entidad
estatal, la generacién, construccién, instalacidn V4
operacién de cualquier fuente de energia eléctrica, y
dado que la Ley 16 de 1992, excluye de su esfera de
aplicacién al IRHE Y los servicios que esta entidad
presta y ademds requiere para su privatizacién de una
Ley Especial al respecto, cabe pPreguntar:

?8i es permisible un Acto Piblico dirigido a 1la
Compravqpta de Energia por parte de esta Institucién a
una empresa privada que para ello instalaria y operaria
una planta de generacidén de energia de su propiedad?.

Consideramos que ya que el bien o servicio a adquirir
mediante compra por.la Institucién implica la realizacién
por parte de la empresa privada de actividades que
corresponden de manera exclusiva a esta entidad privada
de actividades que corresponden de manera exclusiva a
esta entidad publica (instalacién, operacién Y generacién
de energia), el Acto Piblico a celebrar pugnaria con lo
normado en la Ley No. 16 de 1992, con independencia de la
modalidad contractual o mecanismo a utilizar para tales
fines, porque el mismo implicaria la privatizacién o
apertura al Sector Privado de una actividad propia de un

ente estatal, segiin lo establece el Decreto de Gabinete .

No. 235 de 1969.




Cabe preguntar sin embargo, que el Contrato Ley por

Por su jerarquia podria ser utilizado para el caso que

nos ocupa, constituyendo éste una alternativa

frente a 1a inexistencia de la Ley de
Privatizaciéndel IRHE.".

En realidad se trata de los obstdculos juridicos que pPlantea
la Ley Orgénica de la Institucién, la cual crea un monopolio a su
favor en materia de generacién de energia al establecer como
funcién exclusiva para los efectos del cumpplimiento de su misién
lo siguiente:

"Articulo 2: E1 Instituto tiene pPor objeto
planificar, incrementar, diversificar Y
racionalizar 1a generacién, transmisién Y
distribucién de 1a energia eléctrica en todo
el territorio de 1a Repiblica; vy, en

. consecuencia, tendrd las siguientes funciones
Y atribuciones:

b)Y e
c) Construir, instalar y operar todas las

fuentes adicionales de generacién de energia
eléctrica que se requieran para el uso
piblico, en todo el territorio de la
Repiblica, wutilizando para ello cualquier
medio de produccién...............; .......

Jecesite para sus propios Planes de
: ' electrificacién asi como para suplir 1las
necesidades de energia que requieran las
empresas concesionarias del Estado, o de los
municipios, que operen o presten el servicio
piblico de energia eléctrica en las areas
urbanas, suburbanas O rurales del pais.
Paridgrafo Transitorio. En las &dreas para
las cuales el Instituto no haya programado
instalacién para plantas generadoras, a 1la
fecha de entrar en vigencia el Presente
Decreto de Gabinete, las empresas privadas de
servicio publico que operen en dichas &reas
deberén hacerle frente a todas las necesidades
del servicio, por los préximos cinco (5) afios.
Las instalaciones adicionales que se
requieran deberin ser aprovechadas previamente
por el Instituto y autorizadas por la Comisién
Nacional de Energia Eléctrica, Gas vy
Teléfonos.



Como se puede observar de la disposicién preinserta,
corresponde al IRHE, construir, Instalar y operar todas las fuentes
adicionales de generacién de energia eléctrica requerida para el
uso piblico en todo el territorio nacional, para lo cual se le
autorizaba el uso de cualquier medio de produccién. Si como se
dice en el pairrafo 2do. del aparte c), es funcién de 1la
Institucién la construccién Y operacién de toda nueva fuente de
generacién de energia eléctrica que necesite para sus propios
Planes de electrificacién,asi como para suplir las necesidades por
la demnda de 1las empresas concecionarias del Estado o de los
Municipios que funcionen en 1la prestacién de servicio pdblico de
energia eléctrica en 4reas urbanas, suburbanas o rurales del pais,

La limitacién a que sujeta 1la norma al Instituto en materia
de planificacién y expansién, realmente mueve a la meditacién
sobre la real intencién de esta disposicién que en su momento
consideré s6lo la necesidad de ubicar en manos de la entidad
piblica la explotacién de un servicio como el alumbrado pablico y
el suministro de energia eléctrica en todo el pais, para lo cual se
dispuso que en forma exclusiva le corresponderia, la construccién,
instalacién y operacién de toda nueva fuente de generacién de
energia eléctrica. Se estimé entonces que la Institucién tendria
un desarrollo tal, ,que seria autosuficiente en el programa de
expansién requerido para dotar del servicio a todos los usuarios
del pais a nivel pdblico,particular, industrial Y comercial. La
realidad nos demuestra que tal consideracién se desvanece frente a
las urgentes necesidades de contar con una mayor produccién de la
energia eléctrica y que no se cuenta con la capacidad de

generacién suficiente para abastecer 1la demanda en condiciones
normales. '

La causas que determinan 1la insuficiencia de 1las fuentes
generadoras actuales son miltiples, sin embargo quienes dirigen el
Instituto tienen ante si 1a grave responsabilidad de encontrar los
mecanismos que hagan posible el suministro continuo, normal e
ininterrumﬁidb del servicio de energia eléctrica, pero se
encuentran atados legalmente por disposiciones que 1les impide
apelar a 'la obtencién de fuentes extrafias a la Institucién, para
la generacién del fluido eléctrico. Por otro lado,las buenas
intenciones que pudieran tener proyectos dirigidos a salvaguardar
el suministro oportuno ¥ 'suficiente de energia, enfrentan el apego
e interpretacién de 1la Ley en condiciones que se levantan como
nuevos obstdculos y en consecuencia se actia en defensiva para no
incurrir en infraccién legal que merezca objecidn ulterior, al
tiempo que se evitan situaciones de confrontacién estériles.

Frente a esta situacién bien pudiéramos decir que en sentido
amplio, privatizar es ubicar mediante los mecanismos de traslacién
de dominio o de la propiedad, bienes pertenecientes al Estado y que
adquieren los particulares. Igualmente lo constituye la explotacién
de servicios en manos del Estado por parte de particulares a través
de concesiones y de acuerdo a las caracteristicas de cada uno de
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ellos. Se privatiza lo que es publico, es decir lo que pertenece al

Estado, porque loque . pertenece a 1los particulares tiene que
considerase privado.

En materia de servicios habria sido posible obtener su
explotacién mediante contratos de concesiones, tal como esta
previsto en la Ley, No. 5 del 15 de abril de 1988, que regula el
sistema de ejecucidén de obras piblicas por el sistema de concesién

administrativa en 1a forma que lo define el articulo 3 de dicha Ley - .

que dice :

"Articulo 3: S6lo podrédn ser calificadas
de interés piblico, aquellas obras que
redunden en beneficio e interés de 1a
colectividad nacional, que signifique una
mejora de caricter permanente y de uso
piblico, que vayan a construirse en terrenos
de la nacién o a ser expropiados o adquiridos
por la nacién, y que al final de la consecién
Puedan revertir a la nacién libre de costos,
gravamenes o reclamaciones y en buen estado de
uso y reparacién, que garanticen una vida Gtil
Y costos de mantenimiento a satisfaccién de la
entidad concedente."

No obstante lo anterior nos encontramos que la Ley 16 de 14
de julio de 1992, mediante 1la cual se establece y regula el

pansién® por via de eémpresas particulares de las fuentes
neradoras de energia eléctrica. Como quiera que producir el
ido elétrico es una actividad puesta por la Ley en manos del
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para las partes, lo cual subsana el vacio o desvanece el
impedimento que podria evitar la incorporacién de nuevas fuentes
generadoras de energia en manos de particulares. Tengo entendido
que ante la insuficiencia de energia eléctrica la Institucién se ha
proveido a través de la compra de fluido a otros paises, sin
considerar si la fuente generadora es piblica o particular Y en
todo caso no es generada por el IRHE. Lo mismo ocurre con las
plantas ubicadas en el &rea del Canal no pertenecientes a la
Institucién que en situaciones de emergencia suplen la energia
requerida. Estimo entonces que la Gnica férmula posible es la del
Contrato Ley, cuya aprobacién ademds de ser individual o particular
para el caso del IRHE, queda sujeto al benepldcito de la Asamblea
Legislativa que es el organismo publico que debe autorizar
mediante Ley la privatizacién total o parcial de la Institucién.

De esta forma esperamos haber ofrecido respuesta satisfactoria
a su consulta y aprovechamos para reiterle los votos de mi especial
aprecio y consideracién personal.

De usted Atentamente,

ﬁg%?%sgazos S.

Procurador/de la Administracién




