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OPINIÓN N.º 016-2005/GTN 

Consultante
:
Asociación  de  Empresas  Privadas  de Servicios 
Públicos (ADEPSEP)
Asunto                         :
Contratación de empresas para prestación de servicios de fiscalización y cobranza en materia tributaria y no tributaria 

Referencia 
:
 Carta de fecha 21 de enero de 2005

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Asociación de Empresas Privadas de Servicios Públicos (ADEPSEP), en adelante el consultante, solicita ampliación de la Opinión N.º 095-2004-GTN, emitida con relación a la consulta sobre la legalidad de la contratación de personas jurídicas privadas para la prestación del servicio de fiscalización y de cobranza en materia tributaria y no tributaria realizada por los Gobiernos Locales. 
2. CONSULTA

El consultante solicita la precisión de los siguientes aspectos: 
2.1
¿Es procedente que los Gobiernos Locales realicen, en vía de exoneración por la causal de servicios personalísimos, la contratación de personas jurídicas del sector privado para el ejercicio de la facultad de fiscalización en materia tributaria a cargo de los Gobiernos Locales? 

2.2
¿Es procedente que los Gobiernos Locales contraten a terceros para realizar el cobro de deudas no tributarias?

2.3
¿Es procedente que las remuneraciones correspondientes a los ejecutores coactivos se determinen en función a los montos que efectivamente logren recuperar tales funcionarios?    
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° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 y el procedimiento 7 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.

Asimismo, debemos precisar que a partir del 29.12.2004, se encuentra vigente el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, habiendo sido derogados el anterior Texto Único Ordenado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, en adelante la Ley, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, en adelante el Reglamento. Sin embargo, de acuerdo al tenor de la consulta, el presente análisis estará en función de lo dispuesto en los últimos cuerpos normativos mencionados. 

3.1 Tal y como señalamos en la Opinión N.º 095-2004-GTN, de acuerdo a las formas en que el interés público debe ser satisfecho, los contratos administrativos pueden ser de colaboración para el desarrollo de determinadas actividades, de integración y de transferencia de la titularidad de funciones y competencias, rigiéndose cada uno de ellos por ordenamientos jurídicos particulares, estando el primero de ellos dentro del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento.  

Con relación a lo anterior, ROBERTO DROMI señala que:

“ (…) De colaboración. Los contratos de colaboración o de primera generación son de “asistencia” (…) (los clásicos contratos de obra pública, provisión o suministro, locación). 

(…) como técnica de colaboración asiste sin sustituir al Estado, haciendo cosas “para” el Estado y no “por” el Estado.   

(…) De transformación. En los contratos de transformación o tercera generación (…) el Estado es sustituido por el contratista particular, instrumentándose el traspaso de cometidos del Estado a manos privadas. Implican sustitución de funciones, reemplazo de sujetos prestadores y transferencia de prerrogativas, recayendo la prestación en sujetos no estatales (v.gr. a través de concesiones de servicios y de obras públicas)” 
 

3.2
En tal sentido, la normativa sobre adquisiciones y contrataciones del Estado será aplicable respecto de los contratos de servicios de asesoría para el cumplimiento de las funciones a cargo de las Entidades del Estado — entendiéndose que tales servicios consisten en dar pautas o consejos, sobre la base de investigaciones o estudios, con relación al desarrollo de las funciones asignadas a tales Entidades—,  es decir se trata de aquellos casos en los que el contratista no sustituye al Estado en el ejercicio de sus funciones sino que realiza actividades para que éste pueda cumplirlas. 
Sobre la  base de lo señalado, la normativa de adquisiciones y contrataciones del Estado será aplicable respecto de la contratación del servicio de asesoría que requieran las entidades para lograr el mejor desarrollo de la función de fiscalización o de cobranza —vinculadas con el cumplimiento de obligaciones tributarias como no tributarias— a cargo de los Gobiernos Locales, no existiendo en el ordenamiento legal ninguna norma que prohíba tal contratación.
3.3
Consecuentemente con lo señalado, las contrataciones que impliquen que el contratista ejerza funciones en sustitución del Estado, ejerciendo potestades que le corresponden a éste, no se rigen por la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado sino por el ordenamiento jurídico particular previsto para tal efecto, razón por la cual este Consejo Superior no es competente para pronunciarse respecto de tales contrataciones de conformidad con lo dispuesto en el artículo 59° de la Ley.
Sin perjuicio de lo señalado, la doctrina mayoritaria considera que no es delegable el ejercicio de la actividad inherente a los poderes públicos —la cual comprende las facultades de fiscalizar y cobrar coactivamente—, ello entre otras razones por el conflicto de intereses que puede suscitarse con relación al ejercicio de las facultades delegadas y los intereses particulares de los contratistas en su condición de administrados. 

Así, en concordancia con la posición adoptada por la doctrina mayoritaria, en relación con las Municipalidades, específicamente respecto de la cobranza coactiva de deudas tributarias como no tributarias, o la ejecución de prestaciones de hacer o no hacer a su favor, existe una disposición expresa en contra de la contratación de terceros para la  realización de dicha prestación. En efecto, de acuerdo con el artículo 3° de la Ley N° 26979 —Ley del Procedimiento de Ejecución Coactiva
— “El Ejecutor Coactivo es el titular del Procedimiento y ejerce, a nombre de la Entidad, las acciones de coerción para el cumplimiento de la Obligación, de acuerdo a lo establecido en esta Ley. Su cargo es indelegable (…)”. Asimismo, el artículo 3° de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 069-2003-EF, señala que “el ejecutor coactivo no puede delegar en otras personas y/o dependencias el ejercicio de las acciones de ejecución forzosa…”.     

En tal sentido, no es legalmente factible que los municipios contraten a terceros para que éstos ejerciten facultades coactivas para el cobro de acreencias tributarias como no tributarias.  
Ahora bien, en el caso particular de las facultades de fiscalización de obligaciones tributarias como no tributarias de competencia de las Municipalidades, el artículo 93° del Decreto Legislativo N° 776 — Ley de Tributación Municipal
— establece que “las municipalidades podrán otorgar en concesión los servicios de fiscalización de los tributos a su cargo, siempre que no se viole el secreto tributario” (el subrayado es agregado). 

Respecto a lo señalado en la citada norma, cabe indicar que el término concesión, tal y como se encuentra concebido doctrinariamente, implicaría que el Estado sea sustituido por el contratista particular en el ejercicio de sus funciones, transfiriéndose prerrogativas en sujetos no estatales, lo que se condice con lo señalado por la doctrina respecto de la no delegación de las funciones que son propias del Estado. De otro lado, no obstante la trascendencia de una contratación con tales alcances
, máxime si tenemos en cuenta que se encuentran involucrados derechos de los ciudadanos, observamos que el legislador no ha previsto un régimen legal aplicable al respecto que comprenda, entre otros aspectos, el procedimiento para efecto de seleccionar al contratista, los mecanismos de control del correcto cumplimiento de la función asignada,  entre otros aspectos. 
Por los motivos indicados consideramos que el término “concesión” señalado en la Ley de Tributación Municipal está referido al servicio de asesoría que requieran las entidades para lograr el mejor desarrollo de la función de fiscalización y no a la  a la concesión conforme se define doctrinariamente, coincidiendo con lo señalado en el numeral 3.1 de la presente opinión. En tal sentido, consideramos que no es jurídicamente viable que los municipios contraten a terceros para que ejecuten facultades de fiscalización de obligaciones tributarias como no tributarias. 
3.4
Cabe resaltar que las contrataciones que realicen las Entidades del Estado, son objeto del control gubernamental, el cual consiste en la supervisión, vigilancia y verificación de los actos y resultados de la gestión pública, el cual también comprende supervisar la legalidad de los actos de las instituciones sujetas a control en la ejecución de los lineamientos para una mejor gestión de las finanzas públicas, conforme a lo prescrito en la Ley N.º 27785, Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de la República. En tal sentido, en el supuesto que el contrato de “concesión” de los servicios de fiscalización de obligaciones tributarias y no tributarias, sea desnaturalizado, será pasible de observación por los órganos de control, debiendo adoptarse las medidas correctivas para efecto que se adecue al ordenamiento jurídico, ello sin perjuicio de la determinación de las responsabilidades de los funcionarios involucrados en tal contratación.  

3.5
Ahora bien, la contratación del servicio de asesoría en materia de fiscalización y de cobranza se encontrará bajo el ámbito de aplicación de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado siempre que se realice a cambio de una contraprestación en dinero que implique una erogación de fondos públicos, de parte de una Entidad del Estado, y los participantes concurran como agentes de mercado con una finalidad lucrativa. De cumplirse tales condiciones, deberá realizarse, necesariamente, los procesos de selección previstos en la Ley y su Reglamento, según el objeto y cuantía de la contratación.    

3.6
No obstante lo señalado, conforme se observa en el artículo 19° de la Ley, el ordenamiento ha dispuesto que, de verificarse la existencia de determinadas circunstancias, las Entidades están facultadas a exonerar determinadas contrataciones y adquisiciones de los procesos de licitación pública, concurso público o adjudicación directa, lo cual constituye una excepción a la regla general de ejecución de procesos de selección en razón de los montos comprometidos en las respectivas contrataciones. 
Así, el artículo 19º de la Ley reconoce como uno de los supuestos de exoneración del proceso de selección la contratación de servicios personalísimos. Ahora bien, para establecer si determinado servicio es personalísimo, debe tenerse en cuenta la forma en que dicho servicio será prestado, atendiendo a las cualidades especiales del locador para hacerlo, independientemente de que exista otro locador que pueda prestar en esencia el mismo servicio; estableciéndose, de esta manera, que la diferencia entre ambos locadores es la forma de brindar el servicio, ya que uno no puede prestarlo de la misma manera que el otro
. 
Sin embargo, conforme al segundo párrafo del comentado artículo 111º del Reglamento, la evaluación de las características o habilidades del locador deberá ser objetiva y se efectuará en función de la naturaleza de las prestaciones a su cargo. De lo expuesto se concluye que corresponde exclusivamente a la Entidad la evaluación, análisis y, finalmente, la decisión de contratar como personalísimo un servicio específico, toda vez que solamente ella conoce las particularidades del servicio requerido que determinan que un proveedor y no otro, por sus especiales calidades personales o profesionales –necesaria vinculación– sea el único capaz de garantizar la satisfacción de sus necesidades y el cumplimiento de sus objetivos
. En tal sentido, los funcionarios involucrados en la decisión de contratar como personalísimo un servicio específico, serán responsables de que la toma de tal decisión se efectué de acuerdo a los lineamientos señalados.  
Ahora bien, resulta importante señalar que las exoneraciones únicamente habilitan a la Entidad a no seguir el proceso de selección que corresponda, pero en forma alguna la facultan para obviar los procedimientos y formalidades relativos, a la programación de la adquisición o contratación, así como a la ejecución contractual.
3.7
Finalmente, con relación a la consulta sobre si es contrario a derecho la determinación de las remuneraciones que correspondan a los ejecutores coactivos en función a los montos que efectivamente logren recuperar tales funcionarios, cabe resaltar que este Consejo Superior no es competente para pronunciarse al respecto dado que la contratación de trabajadores, servidores o funcionarios públicos sujetos a los regímenes de la carrera administrativa o laboral de la actividad privada, como sucede en el caso consultado, no se encuentra comprendida dentro del campo de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado de conformidad con lo establecido en la Sétima Disposición Complementaria de la Ley. 
4. CONCLUSIONES

4.1
La normativa de adquisiciones y contrataciones del Estado será aplicable a las contrataciones del servicio de asesoría para lograr el mejor desarrollo de la función de fiscalización o de cobranza —vinculadas con el cumplimiento de obligaciones tributarias como no tributarias— a cargo de los Gobiernos Locales, entendiéndose que tales servicios consisten en dar pautas o consejos, sobre la base de investigaciones o estudios, con relación al desarrollo de tales funciones. No existe en el ordenamiento legal ninguna norma que prohíba tal contratación. 

4.2
Las contrataciones que impliquen que el contratista ejerza funciones en sustitución del Estado, ejerciendo potestades que le corresponden a éste —entre las cuales se encuentran las facultades de fiscalización y de cobranza coactiva— no se rigen por la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado sino por el ordenamiento jurídico particular previsto para tal efecto, razón por la cual este Consejo Superior no es competente para pronunciarse respecto de tales contrataciones. Sin perjuicio de lo señalado, cabe indicar no es legalmente factible que los municipios contraten con terceros para que éstos ejecuten facultades coactivas para el cobro de acreencias tributarias como no tributarias, conforme así lo establece la Ley del Procedimiento de Ejecución Coactiva. Asimismo, consideramos que tampoco es viable legalmente  que se contrate a un tercero para que fiscalice el cumplimiento de obligaciones tributarias. 
4.3
Este Consejo Superior no es competente para pronunciarse respecto a si es contrario a derecho la determinación de las remuneraciones que correspondan a los ejecutores coactivos en función a los montos que efectivamente logren recuperar tales funcionarios, de conformidad con lo establecido en el artículo 59° y  la Sétima Disposición Complementaria de la Ley . 

Jesús María, 23 febrero de 2005
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� Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





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





� Dromi, Roberto. Derecho Administrativo. Cuidad Argentina. Buenos Aires. 2001. Novena Edición. Pág. 372 y 373.





� Al respecto, Jorge Fernández Ruiz define a los contratos de transformación como contratos de Concesión Administrativa, entendiéndose “… como la transferencia que realiza la administración pública a particulares, del desempeño de algunas actividades no esenciales que tiene atribuidas (…) mediante la constitución a favor de tales particulares de derechos y poderes previstos en el ordenamiento jurídico, de los que antes carecían.”. Fernández Ruiz, Jorge. Derecho Administrativo – Contratos. Editorial Porrúa. México. 2000. Pág. 395. 





� Modificado por la Ley N° 28165, publicada el 10 de enero de 2004.





� Publicado el 31 de diciembre de 1993.


 


� La delegación conllevaría a que el contratista sea el que exija a los deudores tributarios la exhibición y/o presentación de los documentos que sustenten el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, requiera a terceros la información relacionada con el cumplimiento de las obligaciones tributarias, ordene inmovilizar los documentos en caso que presuma la existencia de evasión tributaria, realice la investigación de los hechos que configuren infracciones tributarias, ordene trabar las medidas cautelares previas para garantizar el cumplimiento de las obligaciones tributarias, así como todas aquellas acciones que conlleven el desarrollo de las facultades de fiscalización y cobranza coactiva. 	





� Cabe precisar que el hecho de que en el mercado sólo exista un locador que brinde un servicio específico no determina que éste sea personalísimo. En estos casos, para la normativa sobre contrataciones y adquisiciones, nos encontraríamos en una causal de exoneración distinta, referida al servicio que no admite sustitutos.





� En relación con el procedimiento que la Entidad deberá seguir en los supuestos exonerados de los procesos de selección, el artículo 20º de la Ley establece que los mismos se realizan mediante el proceso de adjudicación de menor cuantía y serán aprobados mediante Acuerdo de Concejo Municipal —tratándose de gobiernos locales—, para lo cual se requiere de un informe técnico-legal previo y su publicación en el Diario Oficial El Peruano, dentro de los diez (10) días siguientes a su emisión o adopción. Por su parte, el Reglamento, en sus artículos 113° al 116°, regula más detalladamente dicho procedimiento.





	Adicionalmente, el artículo 105° del Reglamento establece que, de producirse un supuesto de exoneración, la Entidad hará las adquisiciones o contrataciones mediante acciones inmediatas sobre la base de la obtención, por cualquier medio de comunicación, de una cotización que cumpla los requisitos establecidos en las Bases. 








