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OPINIÓN N.º 013-2005/GTN
Entidad
:
Superintendencia Nacional de Administración Tributaria (SUNAT)

Asunto
:
Ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

Referencia

:
Oficio N.º 18-2005-SUNAT/2G0000

1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Intendenta Nacional de Administración de la Superintendencia Nacional de Administración Tributaria (SUNAT), en adelante la Entidad, consulta sobre el ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, cuyo Texto Único Ordenado fue aprobado por Decreto Supremo N.º  083-2004-PCM (en adelante la Ley)
, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en adelante el Reglamento).  
Al respecto, la Entidad manifiesta que el Tribunal Fiscal, órgano resolutivo del Ministerio de Economía y Finanzas en materia tributaria, mediante Resolución N.º 09543-1-2004 de fecha 07 de diciembre de 2004, dispuso que el Consejo Nacional de Tasaciones (CONATA) efectúe una valuación comercial cuyo costo sería asumido proporcionalmente por la Entidad y un tercero administrado con quien se encuentra comprendido en un procedimiento administrativo trilateral.
2.
CONSULTA

La Entidad literalmente consulta si:

1. En los casos que un Tribunal Administrativo dentro de un proceso administrativo resuelva que una entidad pública efectúe un informe técnico, en el marco de la Ley N.º 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, se consulta si dicho servicio debe contratarse en aplicación del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento.

2. En estos casos, si el costo de dichos servicios debe ser compartido proporcionalmente por las partes que intervienen en dicho procedimiento administrativo, resulta de aplicación las disposiciones establecidas en el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento.

3. En el caso de ser afirmativas las respuestas a las consultas anteriores, indicar cual sería el procedimiento a aplicar en estos casos.

3.
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley y el artículo 7º del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, 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, las decisiones o declaraciones de las autoridades u órganos de la Administración Pública, que en el marco de normas de derecho público están destinadas a producir efectos jurídicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situación concreta, son denominadas dentro de nuestro sistema legal como actos administrativos
.


Así, todo acto administrativo válido emitido en el marco de un procedimiento administrativo regular, posee lo que la doctrina denomina “ejecutividad”, esto es, produce todos sus efectos jurídicos, por lo que debe ser cumplido aún en contra de la voluntad del o de los destinatarios del mismo
.


Al respecto, Roberto Dromi define la ejecutividad de los actos administrativos como “… la obligatoriedad, el derecho a la exigibilidad y el deber de cumplimiento del acto a partir de su notificación”
, con lo cual se establece como característica del acto administrativo su obligatoriedad, aspecto que deriva de la presunción de validez del acto, de conformidad con lo establecido en el artículo 8º de la Ley del Procedimiento Administrativo General
, y que implica la observancia debida de todo administrado de las decisiones emanadas de la Administración Pública.      
3.2
Ahora bien, los actos administrativos pueden ser emitidos por órganos unipersonales —funcionarios competentes de acuerdo a lo señalado por ley o reglamento de organización interna de cada Entidad— u órganos colegiados
, actos que, eventualmente, pueden enmarcarse dentro de los procedimientos especiales regulados en el Título IV de la Ley del Procedimiento Administrativo General, como es el caso de los procedimientos trilaterales
.

En este sentido, respecto del caso materia de consulta, un Tribunal Administrativo, como órgano colegiado competente para conocer las controversias sometidas a su jurisdicción, en el marco de un procedimiento administrativo trilateral, puede emitir actos de obligatorio cumplimiento para las partes involucradas en dichos procedimientos
.

Dichos actos, por cuanto se presumen válidos, no pueden ser cuestionados sino por los mecanismos legales previstos por la Ley de la materia, debiendo las partes del conflicto —sean éstas administrados o Entidades de la Administración Pública
— tomar las previsiones necesarias para observarlos y cumplir con los mandatos establecidos, aún en el caso que dichas decisiones afecten o involucren erogación de fondos, como podría suceder cuando se ordena a una Entidad del Estado —que actúa como parte en el procedimiento administrativo— asumir parcialmente el costo por la prestación de determinado servicio especializado que, para el Tribunal Administrativo, resulta necesario para formar una mejor convicción sobre el conflicto sometido a su competencia.
3.3
Hechas las precisiones que anteceden, restaría por determinar el procedimiento que deberá observar la Entidad a efecto de proveerse de la prestación del servicio especializado, que en el caso particular, sería el brindado, a su vez, por una Entidad del Estado en el marco de un procedimiento administrativo.


Para tal efecto, corresponde precisar el ámbito de aplicación de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, que como toda normativa de carácter especial, debe ser analizada tomando en cuenta dos aspectos: subjetivo y objetivo. 

En ese sentido, respecto al ámbito de aplicación subjetivo de la norma, que involucra la determinación de las personas que deben someter su comportamiento a las prescripciones establecidas en la misma, el artículo 2º de la Ley enumera taxativamente las Entidades cuyas adquisiciones y contrataciones se rigen por los procesos de selección regulados por Ley
. Asimismo, respecto del ámbito de aplicación objetivo, referido a la materia u objeto que se pretende regular con la norma, el artículo 1º y el numeral 2.2 de la Ley establecen, de forma genérica, la sujeción de las Entidades a los lineamientos obligatorios contenidos en la Ley para las contrataciones y adquisiciones que involucren la venta de bienes, prestación de servicios o ejecución de obras necesarias para el cumplimiento de sus funciones y por las cuales asuman el pago del precio o de la retribución correspondiente.

A su vez, como complemento de lo anterior, respecto de la categoría jurídica “contrato” debe precisarse el elemento esencial que lo distingue de otras categorías jurídicas como es la presencia de la finalidad lucrativa de, al menos, una de las partes que participan del acuerdo de voluntades; por cuanto se sabe que los contratos presuponen un contenido patrimonial. Por ello, cuando los particulares deciden participar en los procesos de selección, lo hacen en el entendido de maximizar sus beneficios; es decir, participan como agentes del mercado con fines lucrativos. Esa es la finalidad principal de su intervención en nuestro sistema de contrataciones.

En consecuencia, considerando que, en aplicación de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, las Entidades contratantes realizan una erogación de fondos del Estado y que los participantes concurren como agentes del mercado con finalidad lucrativa, la mencionada normativa sólo regulará los contratos en los que la contraprestación  a cargo de la Entidad contratante o adquirente sea dineraria y, a su vez, la participación del particular se realice con fines lucrativos.
3.4
Ahora bien, se presentan casos en los cuales las Entidades requieren de determinados servicios o conductas que guardan relación directa con la función administrativa del Estado, por lo que la satisfacción de dichas necesidades presuponen la participación y concurrencia de agentes que no participan como empresas ni persiguen un fin lucrativo cuando prestan dichas actividades, sino que actúan en cumplimiento de  funciones establecidas legalmente. 

Se trata de los denominados procedimientos administrativos conducidos por las Entidades de la Administración Pública
, procedimientos que son definidos por el artículo 29° de la Ley del Procedimiento Administrativo General como el conjunto de actos y diligencias tramitados en las entidades, conducentes a la emisión de un acto administrativo que produzca efectos jurídicos individuales o individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de los administrados. 

Ahora bien, dado que, según lo señalado en el numeral 1 del artículo 50° de dicha norma, cuando una Entidad interviene en un procedimiento como administrado ante otra Entidad de la Administración, se somete a las normas que lo disciplinan en igualdad de facultades y deberes que los demás administrados, la satisfacción de dichas conductas no constituiría propiamente contratos celebrados por la administración, sino formas jurídicas no sometidas al régimen de contrataciones y adquisiciones del Estado.  


En cuanto a los procedimientos administrativos resulta pertinente indicar que, de acuerdo con el artículo 30° de la Ley N.° 27444, aquellos deben encontrarse detallados en el Texto Único de Procedimientos Administrativos (TUPA) de cada Entidad. 

Asimismo, cabe anotar que, según el numeral 44.1 del artículo 44° de la Ley N.° 27444, cuando la tramitación del procedimiento implique para la Entidad la prestación de un servicio específico e individualizable a favor del administrado, o en función del costo derivado de las actividades dirigidas a analizar lo solicitado, procede la fijación de derechos de tramitación, los que deben estar consignados en el referido TUPA. 


Estos derechos de tramitación, de conformidad con lo establecido en el Texto Único Ordenado del Código Tributario, aprobado por Decreto Supremo N.º 135-99-EF, constituyen tributos, específicamente “derechos”, definidos por este cuerpo normativo como “tasas que se pagan por la prestación de un servicio administrativo público o el uso o aprovechamiento de bienes públicos”, siendo que, doctrinariamente, “… existe tasa cuando el presupuesto legal vincule el tributo con una actividad determinada del Estado. La tasa se caracteriza por el presupuesto de hecho que vincula el sujeto pasivo a una determinada actividad del Estado. Se diferencia del impuesto en que éste no considera sino la capacidad contributiva exhibida”
.

En consecuencia, toda vez, que los servicios prestados por una Entidad del Estado en el marco de un procedimiento administrativo, por el cual debe pagarse una tasa consignada expresamente en su TUPA, no constituyen propiamente relaciones jurídicas que se deriven de la celebración de un contrato, no se encontrarán sujetos a la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, por lo que no corresponderá llevar a cabo proceso de selección alguno
. 
4.
CONCLUSIONES
4.1
Los actos administrativos dictados válidamente por autoridad competente, en el marco de un procedimiento administrativo regular, posee lo que la doctrina denomina “ejecutividad”, esto es, produce todos sus efectos jurídicos, por lo que debe ser cumplido aun en contra de la voluntad de él o los destinatarios del mismo. En ese sentido, los actos dictados por un Tribunal Administrativo, como órgano colegiado competente para conocer los conflictos sometidos a su jurisdicción, son de obligatorio cumplimiento para las partes involucradas en los procedimientos administrativos sometidos a su conocimiento.
4.2
Las partes involucradas en un procedimiento administrativo —sean éstas administrados o Entidades de la Administración Pública— deben tomar las previsiones necesarias para observar y cumplir con los mandatos establecidos por la autoridad, aún en el caso que dichas decisiones afecten o involucren erogación de fondos, como podría suceder cuando se ordena a una Entidad del Estado —que actúa como parte en el procedimiento administrativo— asumir parcialmente el costo por la prestación de determinado servicio especializado.

4.3
En el caso de los procedimientos administrativos regulados por la Ley del Procedimiento Administrativo General, las conductas requeridas guardan relación con la función administrativa del Estado y los sujetos prestadores de dichas conductas no participan del mercado como empresas ni persiguen un fin lucrativo, sino que actúan en cumplimiento de las funciones establecidas legalmente. Por lo tanto, su realización se encontrará fuera del ámbito de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.
Jesús María,  16 de febrero de 2005

VVS/.
� 	Cabe precisar que el día 29 de diciembre de 2004 entró en vigencia el nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, así como su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en adelante el Reglamento), normas que derogan el Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM y Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM.





� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM.





� 	Artículo 1º de la Ley N.º 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.





� 	La doctrina también distingue la “ejecutividad” de la “ejecutoriedad” de los actos administrativos. Así, la ejecutividad consiste en que una vez perfeccionado el acto administrativo éste produce todos sus efectos, sin que se difiera su cumplimiento. Por otro lado, la “ejecutoriedad” consiste en la posibilidad de que la Administración, por sí y ante sí, haga efectivos los efectos de ese acto sin necesidad de recurrir a otra autoridad. Este último aspecto de los actos administrativos ha sido regulado en el Título II, Capítulo IX de la Ley del Procedimiento Administrativo General. “Es conveniente no confundir la ejecutividad, fuerza intrínseca del acto, con la característica de ejecutoriedad, que es la facultad de ejecutarlo, incluso contra la voluntad de su destinatario de lo que se desprende que la ejecutividad es un atributo del acto mientras que la ejecutoriedad lo es de la autoridad”. Consúltese Víctor R. Anacleto Guerrero, Guía de Procedimientos Administrativos, Tercera Edición, Gaceta Jurídica, 2004, Pág. 545 y 546. 





� 	José Roberto DROMI. El Procedimiento Administrativo. Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1999. Pág. 88 y ss.





� 	La fuerza obligatoria del acto administrativo se funda en la presunción de validez del mismo. Así, de conformidad con lo establecido en el artículo 8º de la Ley del Procedimiento Administrativo General, todo acto administrativo se considera válido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por autoridad administrativa o jurisdiccional, según corresponda.





� 	Constituyen órganos colegiados aquellos cuyas funciones recaen en una pluralidad de personas que no obran aisladamente y actúan entre sí en igualdad de condiciones. Así, órganos colegiados son por ejemplo, el Tribunal Fiscal, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, el Tribunal de la Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual, entre otros.





� 	Morón Urbina, comentando el artículo 219º de la Ley del Procedimiento Administrativo General, define el procedimiento trilateral, triangular, cuasi-jurisdiccional, o administrativo contencioso como “aquél desarrollado en el ámbito de la Administración Pública dirigido a decidir un conflicto de intereses suscitado con motivo de la actuación pública o en asuntos de interés público y en donde la autoridad ejerce el rol de instructor de la causa con facultades inherentes a la jurisdicción retenida”. Juan Carlos Morón Urbina, Comentarios a la Nueva Ley del Procedimiento Administrativo General, Gaceta Jurídica S.A. 2001, Pág. 490. 





� 	Por ejemplo, el Tribunal Fiscal como órgano resolutivo del Ministerio de Economía y Finanzas competente en materia contencioso-tributaria, conforme con las atribuciones que se encuentran enumeradas en el artículo 101º del Texto Único Ordenado del Código Tributario, aprobado por Decreto Supremo N.º 135-99-EF, emite actos administrativos vinculantes para las partes involucradas en los procedimientos trilaterales sometidos a su competencia.





� 	Cabe precisar que los procedimientos administrativos trilaterales pueden versar sobre “conflictos de intereses entre administrados”, porque la situación contenciosa no ha sido conocida anteriormente por autoridad administrativa o judicial alguna, o sobre “conflictos de intereses entre la administración y los administrados”, porque el tribunal administrativo decide asuntos contenciosos pretrabados, pero cuyo origen es precisamente la controversia por un preexistente acto administrativo. Ibidem, Pág. 491. 


� 	Artículo 2º numeral 2.1 de la Ley:





“ 2.1 Se encuentran comprendidos dentro de los alcances de la presente Ley, bajo el término genérico de Entidad:


	a) El Gobierno Nacional, sus dependencias y reparticiones, así como sus instituciones y organismos públicos descentralizados;


	b) Los Gobiernos Regionales, sus dependencias y reparticiones;


	c) Los Gobiernos Locales, sus dependencias y reparticiones;


	d) Los Organismos Constitucionales Autónomos;


	e) Las Universidades Públicas;


	f) Las Sociedades de Beneficencia y las Juntas de Participación Social;


	g) Los Institutos Armados y la Policía Nacional del Perú;


	h) Los Fondos de Salud, de Vivienda, de Bienestar y demás de naturaleza análoga de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional del Perú;


	i) 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;


	j) Los proyectos, programas, órganos desconcentrados y demás unidades orgánicas, funcionales, ejecutoras y/u operativas de los Poderes del Estado y los organismos públicos descentralizados; y,


	k) Todas las dependencias como organismos públicos descentralizados, unidades orgánicas, proyectos, programas, empresas, fondos pertenecientes o adscritos a los niveles de gobierno central, regional o local, así como los organismos a los que alude la Constitución Política y demás que son creados y reconocidos por el ordenamiento jurídico nacional”.





� 	Conforme con lo establecido en el artículo I de la norma comentada, se entiende por “Entidad de la administración pública” al Poder Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos Públicos Descentralizados, el Poder Legislativo, el Poder Judicial, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales, los organismos a los que la Constitución Política del Perú y las leyes confieren autonomía, las demás entidades y organismos, proyectos y programas del Estado, cuyas actividades se realizan en virtud de potestades administrativas y, por tanto, se consideran sujetas a las normas comunes de derecho público, y las personas jurídicas bajo el régimen privado que prestan servicios públicos o ejercen función administrativa, en virtud de concesión, delegación o autorización del Estado, conforme a la normativa sobre la materia.





� 	ENCICLOPEDIA JURÍDICA OMEBA. Tomo XXVI. Buenos Aires: Driskill S.A., 1981. Pág. 12.





� 	Sobre este tema puede citarse un ejemplo: El servicio de tasación prestado por el CONATA —Entidad dependiente orgánicamente del Ministerio de Vivienda, Construcción y Saneamiento— a otra Entidad pública, de acuerdo con su legislación especial y en el marco de un procedimiento administrativo por el cual debe pagarse una tasa consignada expresamente en su TUPA (aprobado por Decreto Supremo N° 002-2003-VIVIENDA). En estos casos, puesto que la valuación o tasación de bienes constituye un procedimiento administrativo por el cual los usuarios —en su caso, Entidades del Sector Público— deben abonar un “derecho de pago”, no se encontrará sujeta a la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, por lo que no corresponderá llevar a cabo proceso de selección alguno. 











