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OPINIÓN N.° 068-2006/GNP
Entidad:


Fondo de Vivienda Policial (FOVIPOL) 
Asunto:
Tercerización bajo el ámbito de aplicación de la Ley
Referencia:


Oficio N.º 57-2006-FOVIPOL/G-OFIPLA



1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Gerente del Fondo de Vivienda Policial (FOVIPOL), formula consulta sobre la legalidad de la contratación por parte de dicha Entidad a empresas especializadas para la prestación de servicios de recuperación prejudicial y judicial de cartera vencida, gestión de cobranza y saneamiento físico legal de sus inmuebles.
2. CONSULTA
El Fondo de Vivienda Policial, en adelante FOVIPOL, consulta, literalmente, lo siguiente:

“Si el Fondo de Vivienda Policial FOVIPOL, tiene la facultad o factibilidad de poder tercearizar la cobranza de sus cuentas morosas o cartera pesada para el saneamiento físico legal de sus inmuebles, a través de empresas o estudios jurídicos especializados en servicios de recuperación prejudicial y judicial de cartera vencida y gestión de cobranza; así como de saneamiento físico legal; en la que, los gastos en que se incurran para tales acciones sean asumidos directamente por el FOVIPOL. Debiendo el CONSUCODE precisar y aclarar si tal decisión podría colisionar con las normas que rigen al FOVIPOL, que tenemos recursos financieros provenientes tanto por los aportes del personal policial, así como del aporte que realiza el Estado. Teniéndose en cuenta que el FOVIPOL tiene limitaciones operativas y no cuenta con los recursos humanos necesarios para ello.” 
3. 
ANÁLISIS
Antes de iniciar el análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y el procedimiento contenido en el numeral 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, 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 De acuerdo con la doctrina y la legislación, cada Entidad pública tiene una función determinada para el cumplimiento de los fines para los cuales ha sido creada; por lo que su ejercicio requiere de una necesaria organización estructural en distintos niveles al interior de ésta, de modo que las actividades que el organismo realice (sean estas esenciales o no esenciales) para la consecución de sus fines, se lleven a cabo por los órganos que posean la titularidad de la competencia particular luego de la distribución correspondiente
.
3.2 En ese sentido, el cumplimiento de los fines para los cuales las Entidades que forman parte de la Administración Pública han sido creadas, depende de la atención de los gastos de los fondos públicos que anualmente se les asigna, es decir, de la ejecución presupuestaria con la que cuentan. Así, el artículo 59º de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, distingue dos modalidades de ejecución presupuestal de las actividades, proyectos y sus componentes de las Entidades Públicas: 

a) Ejecución Presupuestaria Directa, se produce cuando la Entidad con su personal e infraestructura es el ejecutor presupuestal y financiero directo de las actividades y proyectos así como de sus respectivos componentes. Ejemplo de la modalidad de “ejecución presupuestaria directa” constituye la ejecución de obras por administración directa. Así, cuando el Estado —a través de sus dependencias públicas— asume con su personal y equipos labores de construcción, reconstrucción, remodelación, demolición, renovación y habilitación de bienes inmuebles, ejecuta una obra por administración directa. 

b) Ejecución Presupuestaria Indirecta, se produce cuando la ejecución física y/o financiera de las actividades y proyectos, así como de sus respectivos componentes, es realizada por una Entidad distinta al pliego; sea por efecto de un contrato o convenio celebrado con una Entidad privada, o con una Entidad pública, sea a título oneroso o gratuito.

En efecto, el obrar administrativo requiere la colaboración voluntaria de particulares u otros entes públicos –ya sea de forma amplia, por medio de un acuerdo creador, o de forma limitada, por medio de la adhesión–, para el cumplimiento más eficiente de sus fines. De este modo, la Entidad obtiene de terceros bienes, servicios o la ejecución de obras para el cumplimiento de sus funciones o actividades por razones de conveniencia técnica y presupuestaria, en la medida que debido a la falta de capacidad logística o especializada en la materia, esta alternativa resulta más conveniente que ejecutar dichas actividades de forma directa. En estos casos, las obligaciones y responsabilidades del tercero derivadas de la ejecución presupuestal indirecta se sustentan en un “contrato” o en un “convenio”, siendo que el primero se encuentra dentro del ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. 

3.3 Ahora bien, a efectos de determinar los alcances de esta modalidad de ejecución presupuestaria indirecta, es necesario advertir los límites que la normativa ha establecido para el ejercicio de las competencias de las Entidades Públicas, entendidas como el conjunto de atribuciones encomendadas por el ordenamiento jurídico a cada órgano administrativo, y por ende, conjunto de funciones y facultades que pueden ser ejercidas por cada Entidad.

3.4 En ese sentido, el artículo 61º de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N.º 27444, establece que la competencia de las Entidades tiene su fuente en la Constitución y en la Ley, y es reglamentada por las normas administrativas que de aquéllas se derivan. Asimismo, a fin de evitar que la Administración considere que el ejercicio de sus competencias importan la potestad discrecional de su ejercicio, el artículo 65º de dicha Ley establece que el ejercicio de la competencia es una obligación directa del órgano administrativo que la tenga atribuida como propia, (…) El encargo de gestión, la delegación de firma y la suplencia no suponen la alteración de la titularidad de la competencia.    
De dicho dispositivo se advierte el deber funcional de ejercer la competencia atribuida como propia a cada Entidad de la Administración Pública, de tal forma que cuando se presenten los presupuestos fácticos para el ejercicio de una atribución reconocida por Ley a la Entidad, ésta tiene el deber de ejercer dicha competencia directamente, así como todas las tareas materiales que sean necesarias para el cumplimiento de sus fines; así por ejemplo, si  la Ley N.º 24686 crea los Fondos de Vivienda Militar y Policial con la finalidad de contribuir a dar solución a los problemas de vivienda propia para el personal de las fuerzas armadas y policiales, siendo sus atribuciones construir o adquirir viviendas para destinarlas a dicho personal, así como otorgarles préstamos financieros, resulta evidente que en virtud a dichas atribuciones dichos Fondos se encuentran también facultados para ejercer directamente las acciones materiales que les permita cumplir con dichos objetivos, entre las que pueden encontrarse las gestiones de cobranzas a morosos y carteras pesadas y/o saneamiento físico legal de sus inmuebles
.
3.5 Sin embargo, el mismo artículo 65º de la Ley N.º 27444 establece diversas formas alternativas de ejercicio de la competencia administrativa, entre las que se encuentre el “encargo de gestión”
. 

Al respecto, en la medida que no se encargue a terceros las atribuciones que justifican la existencia de la Entidad, es decir, sus funciones esenciales; por razones de índole económica, territorial o técnica, las Entidades pueden ejercer sus atribuciones mediante la ejecución de tareas materiales encargadas a terceras personas.  En ese sentido, el artículo 71º de la Ley N.º 27444 establece que:
“La realización de actividades con carácter material, técnico o de servicios de competencia de un órgano puede ser encargada a otros órganos o entidades por razones de eficacia, o cuando la encargada posea los medios idóneos para su desempeño por sí misma. El encargo es formalizado mediante convenio, donde conste la expresa mención de la actividad o actividades a las que afecten el plazo de vigencia, la naturaleza y su alcance. El órgano encargante permanece con la titularidad de la competencia y con la responsabilidad por ella, debiendo supervisar la actividad. Mediante norma con rango de ley, puede facultarse a las entidades a realizar encargos de gestión a personas jurídicas no estatales, cuando razones de índole técnico y presupuestado lo haga aconsejable bajo los mismos términos previstos en este artículo, dicho encargo deberá realizarse con sujeción al Derecho Administrativo.”
3.6 Nótese que dicho dispositivo de aplicación general, hace referencia al “encargo de gestión” de las competencias de la Entidad mediante convenios, el cual constituye una de las figuras de ejecución presupuestal indirecta, pero no la única. Al respecto, es preciso distinguir que los acuerdos de voluntades en que sea partícipe la Administración pueden distinguirse dependiendo de la finalidad perseguida por las partes con la celebración del acuerdo.

Así, mediante la celebración de un convenio las partes intervinientes persiguen finalidades distintas a la lucrativa, no obstante que la celebración de dichos acuerdos pueda involucrar la erogación de recursos públicos para cubrir los costos administrativos de las actividades acordadas; razón por la cual la suscripción del convenio necesariamente debe suponer la ejecución de prestaciones a título gratuito. En este caso, los acuerdos celebrados mediante convenios se encuentran fuera del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento, dado que no revisten fines de lucro
.

3.7 Supuesto diferente es aquél en que el acuerdo de voluntades por el cual la Administración Pública se obliga a realizar contraprestaciones de carácter oneroso para obtener bienes, servicios y obras de parte de un proveedor (Entidad pública o Entidad privada) y se materializa mediante “contratos”. En este contexto, la “ejecución presupuestaria indirecta” se concretiza cuando una de las partes intervinientes tiene fines lucrativos,  razón por la cual se suscriben contratos, los cuales, debido a la erogación de fondos públicos y la calidad subjetiva de Entidad de una de las partes, se encontrarán bajo el ámbito de aplicación de un régimen legal especial, esto es, la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y sus demás normas complementarias.

3.8 En ese entendido, dentro de los alcances de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, las Entidades pueden encargar a terceros la ejecución de ciertas actividades ​​–que no constituyan parte de las funciones esenciales atribuidas en el marco de su competencia– para que, a través de la adquisición de bienes, prestación de servicios o ejecución de obras, éstos terceros coadyuven el logro de los fines de la Entidad para la cual ha sido creada. 

3.9 Así, por ejemplo, las Entidades pueden celebrar contratos derivados de un proceso de selección regulado por la Ley y su Reglamento donde se desarrollen actividades de intermediación laboral.

Sobre el particular, la Ley N.º 27626, Ley que regula la actividad de las empresas especiales de servicios y de las cooperativas de trabajadores, establece que mediante la intermediación laboral no pueden prestarse servicios que impliquen la ejecución permanente de la actividad principal de la empresa usuaria, entendiéndose por actividad principal de la empresa usuaria aquélla que es consustancial al giro del negocio y sin cuya ejecución se afectaría el desarrollo del mismo. Por el contrario,  para que se configure un supuesto de intermediación laboral, los contratos efectuados deberán tener por objeto prestaciones de servicios temporales
, complementarios
 o de alta especialización
. En concordancia con ello, el numeral 11.3 del artículo 11º de dicha Ley establece que las empresas de servicios especializados son aquéllas personas que brindan servicios de alta especialización en relación a la empresa usuaria que las contrata. En este supuesto la empresa usuaria carece de facultad de dirección respecto de las tareas que ejecuta el personal destacado por la empresa de servicios especializados. Asimismo, el artículo 1º del Decreto Supremo  N.º 003-2002-TR establece que la actividad de alta especialización proceden sobre actividades auxiliares, secundarias o no vinculadas a la actividad principal de la empresa usuaria.
Por otra parte, según lo dispuesto por el artículo 2º de la citada Ley N.º 27626, “la intermediación laboral sólo podrá prestarse por empresas de servicios constituidas como personas jurídicas (…) y tendrá como objeto exclusivo la prestación de servicios de intermediación laboral”. Asimismo, de acuerdo a lo previsto en artículo 2º del referido Decreto Supremo N.º 003-2002-TR, las empresas especiales de servicios pueden desarrollar actividades de servicios temporales, complementarios o especializados en forma simultánea, siempre que ello conste así en el registro y Estatuto de la empresa de intermediación laboral. 

3.10 Conforme a las normas acotadas, las empresas que pretendan brindar los citados servicios de intermediación, deberán constituirse con ese fin específico; es decir, deberán tener como objeto exclusivo la prestación de servicios de intermediación. 
Ahora bien, cuando la actividad contratada constituya una de intermediación laboral “temporal”, resulta procedente que la Entidad, en calidad de empresa usuaria, se sirva de la colaboración de los terceros para desarrollar sus labores –no necesariamente de carácter accesorio o desvinculado al giro del negocio–derivadas de obligaciones no permanentes
 donde su ejecución implica necesariamente que la Entidad contratante no se libera de su responsabilidad de dirigir y supervisar el correcto cumplimiento de las prestaciones temporales, debiendo inclusive, dirigir y supervisar de forma directa las actividades que para tal efecto realicen el personal destacado por el contratista.
Por su parte, cuando la actividad contratada constituya una de intermediación laboral “complementaria” o “de alta especialización” la Entidad se sirve de la colaboración de terceros para desarrollar sus labores de carácter accesorio, auxiliar o secundario y no vinculadas al giro principal de la Entidad; debiendo las empresas de servicios complementarios o especializados asumir plena autonomía técnica y responsabilidad para el desarrollo de sus actividades, es decir, la empresa usuaria no determina ni supervisa “sustancialmente” las tareas del trabajador destacado.
3.11 Por otro lado, el artículo 4º del Decreto Supremo Nº 003-2002-TR, denominado “De la tercerización del servicio”, establece aquellas actividades que no constituyen intermediación laboral, señalando, entre ellas, a los servicios prestados por empresas contratistas o subcontratistas, siempre que asuman tareas contratadas por su cuenta y riesgo, que cuenten con recursos financieros, técnicos o materiales, y cuyos trabajadores estén bajo su exclusiva subordinación. 
3.12 Sobre la tercerización, atendiendo de forma concreta a la consulta planteada en el presente caso, José Antonio Romero define la tercerización como “la acción de acudir a una agencia exterior para operar una función que anteriormente se realizaba dentro de la compañía, la cual en definitiva contrata un servicio o producto final sin que tenga responsabilidad alguna en la administración o manejo de la prestación del servicio, la cual actúa con plena autonomía e independencia para atender diversos usuarios”
. 
De la referida definición, resulta claro que en el concepto estricto de la tercerización debe aceptarse una nueva presencia sobre el control,  lo que implica que el contratante no podrá hacer énfasis en cómo se hacen las cosas, sino solamente en el producto final, dejando que los proveedores realicen el trabajo mediante sus propios procesos y métodos. En este caso, lo relevante es el resultado.
De todo lo expuesto previamente, podríamos señalar que a fin que el requerimiento del servicio de una Entidad concuerde con las características propias del concepto estricto de la tercerización, la Entidad debería aspirar desentenderse de todo el proceso por el cual se ejecutarán las prestaciones objeto del contrato; es decir, en el supuesto planteado en la presente consulta, la Entidad debería desligarse de sus facultades de control, dirección y supervisión del proceso de cobranza a sus cuentas morosas o de cartera pesada, así como de las actividades materiales que impliquen el saneamiento físico legal de sus inmuebles; debiendo, por lo tanto, sólo importarle el resultado final de la prestación de dichos servicios. Ahora, para que ello sea posible, resulta indispensable que la Entidad consultante determine, dentro del ejercicio de las competencias que el ordenamiento jurídico le otorgó, si dicha atribución de desprendimiento de sus obligaciones que se incluirían como objeto del contrato de tercerización es jurídicamente posible.  

3.13 Sin perjuicio de pronunciarnos más adelante respecto a lo indicado en el párrafo anterior, previamente debemos señalar que dentro del ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, la tercerización se desarrolla con ciertos matices mediante los contratos de intermediación laboral de servicios complementarios y/o especializados (señalamos con ciertos matices porque en el ámbito de la administración pública, la Entidad en calidad de área usuaria, no determina ni supervisa “sustancialmente” las tareas del trabajador destacado, pero ello no significa que se desentienda en lo absoluto de dicha supervisión) y mediante los contratos celebrados por “outsourcing”.
3.14 Respecto esta última forma de contratar, en la actualidad el outsourcing está muy difundido en el ambiente empresarial, por lo que desde esta perspectiva se entiende a dicha figura como el proceso en el cual una firma identifica una porción de su proceso de negocio que podría ser desempeñada más eficientemente y/o más efectivamente por otra corporación, la cual es contratada para desarrollar esa porción de negocio. Esto libera a la primera organización para enfocarse en la parte o función central de su negocio. Sin embargo, en muchos casos se han dado en outsourcing operaciones o procesos que en lugar de mejorar el desempeño organizacional lo han empeorado.  Esto se debe a que la decisión de “tercerizar” no se toma con base en un análisis suficiente, sino que se toma en base al instinto o  experiencias que han tenido otras empresas. En consecuencia, antes de dar una parte de la operación de la compañía en outsourcing es indispensable realizar un estudio que cuente con la suficiente información en todas las áreas, costos, recursos humanos, management, entorno económico, proveedores, de la organización contratante.
La razón de dicho estudio se da porque no todas las actividades de una empresa son tercerizables. Así, la norma básica y más importante a tener presente es no dar en outsourcing ninguna de las funciones o áreas que se consideran como fundamentales en la empresa y, por el contrario, es eficiente tercerizar actividades que generalmente cualquier empresa puede dar en outsourcing como por ejemplo, en el ámbito internacional, el manejo de la nómina, la cobranza de cuentas de difícil recuperación y en general los asuntos legales, algunos proceso productivos, investigación de mercados o campañas promocionales, entrega de mercaderías y los servicios generales de aseo, comedor o vigilancia, entre otros. En el caso del mercado peruano, las aplicaciones más comunes comprenden los servicios de seguridad y limpieza, pero también se han extendido a servicios de contabilidad, tecnología de información y transporte. Asimismo, debe tenerse presente que el tercero, puede buscar tercerizar algunas de sus operaciones a su vez, con lo que se consigue en conjunto una productividad mucho mayor que la original. De esta manera, en el mercado privado, se constituyen cadenas de productividad que puede tener varias etapas y ramificaciones que contribuyen decisivamente con la generación de valor para el cliente final.

3.15 En el contexto de la actuación de la Administración Pública, podemos definir al outsourcing como una estrategia de administración por medio de la cual una Entidad transfiere la gerencia y operación de ciertas actividades no críticas –que no forman parte de sus actividades principales o esenciales–, que tradicionalmente eran ejecutadas de forma directa por la Entidad, a un tercero altamente especializado, con el fin de agilizar su ejecución, optimizar su calidad y reducir sus costos. 

Estos contratos tienen como finalidad que la Entidad se sirva de recursos exteriores que le permitan orientar sus mejores esfuerzos a sus necesidades neurálgicas para el cumplimiento más eficiente de los fines para lo cual fue creada, razón por la cual es un contrato que se considera correctamente ejecutado cuando se obtiene el “resultado” esperado, sin importar sustancialmente las actividades necesarias para llegar a este.
Es preciso aclarar que el elemento distintivo principal del Outsourcing frente a las relaciones de negocios o contrataciones tradicionales es que en estos últimos el contratante es propietario, director y supervisor del proceso, es decir, lo controla, diciéndole al tercero suplidor qué y cómo quiere que se desarrollen las prestaciones que le llevaran al resultado deseado, por lo que el contratista suplidor no puede variar dichas instrucciones en ninguna forma que no sea autorizada por la Entidad contratante. En el caso de Outsourcing el contratante transfiere la propiedad al contratista suplidor, es decir, no instruye al mismo en como desempeñar una tarea sino que se enfoca en la comunicación de qué resultados quiere y le deja al suplidor el proceso de obtenerlos.
Si bien en el mercado podemos apreciar que las compañías privadas  competitivas realizan contratos de outsourcing como una estrategia de negocios, en el campo de las Entidades Públicas estos contratos deben celebrarse atendiendo a ciertos matices propios del ejercicio de funciones públicas. En ese sentido, conforme lo señalamos en la primera parte de la presente opinión, las Entidades no pueden desligarse de las funciones que son inherentes a las competencias que la Ley les ha otorgado como propias, por lo que la ejecución presupuestaria indirecta de sus recursos, realizada mediante encargos de gestión por contratos, no supone alterar la titularidad de la competencia. Dicho en otras palabras, dada la naturaleza pública de las Entidades, la finalidad pública por la cual fueron creadas, la erogación de fonos públicos que implica el desarrollo de sus actividades y los efectos que  recaen sobre los administrados –entendidos de forma amplía como la ciudadanía en general– éstas únicamente pueden encargar a terceros la ejecución de ciertas actividades – adquisición de bienes, prestación de servicios o ejecución de obras– que coadyuven al cumplimiento de sus fines en la medida que aquéllas no constituyan parte de sus funciones esenciales –actividades materiales consustanciales a la finalidad para la cual las Entidades han sido creadas– y, sin que ello implique un desentendimiento absoluto o sustancial del desarrollo de las prestaciones que fueran parte del contrato suscrito, sea cual fuera la modalidad del mismo.
3.16 Por otro lado, en la medida que el outsourcing implica la contratación de un tercero “altamente especializado”, debe tenerse presente que , en el caso de las Entidades sujetas al ámbito de aplicación de la Ley, ello no implica la contratación de dicho servicio especializado producto de alguna de las causales de exoneración del proceso de selección que regula la Ley.

3.17 Finalmente, atendiendo al caso planteado en la presente consulta, de acuerdo a los lineamientos indicados precedentemente, nos corresponde señalar lo siguiente: 
Los procesos de adquisición y contratación llevados a cabo por los organismos  especiales que administran y ejecutan los recursos del Fondo de Vivienda Policial (FOVIPOL) se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento
, por lo que necesariamente deben realizarse los procesos de selección previstos en la Ley y su Reglamento, según el objeto y cuantía de la contratación.
Ahora bien, los Fondos de Vivienda Militar y Policial fueron creados mediante la Ley Nº 24686
 y  reglamentados mediante Decreto Supremo Nº 091-DE-CCFFAA y, la FOVIPOL reglamentada mediante Resolución Directoral Nº 3366-97-DGPNP/DIRLOG
, el cual fuera modificado por la Resolución Directoral Nº 2404-2000-DGPNP/FOVIPOL
 y, posteriormente, sustituido por la Resolución Directoral Nº 1739-2001-DGPNP/FOVIPOL
. De la lectura de dichos dispositivos, se advierte que la finalidad de dicho Fondo es contribuir a dar solución al problema de carencia de vivienda propia para el personal policial de la Policía Nacional, por lo que debe administrar los fondos provenientes de las aportaciones del personal PNP y del Estado, así como planificar y ejecutar programas de vivienda y otorgar prestamos a sus miembros en situaciones de actividad, disponibilidad y retiro con goce de pensión. En ese sentido, los recursos de la FOVIPOL  son destinados a la construcción o adquisición de viviendas, cascos habitables y/o terrenos destinados al personal aportante que no cuentan con vivienda o terreno propio y otorgar préstamos a dicho personal que cuente con terreno propio para construir su vivienda. Asimismo, en el Reglamento de la FOVIPOL se aprecia que entre sus órganos de asesoramiento cuenta con la Oficina de Asesoría Legal que, a su vez, esta organizada en la Unidad de Procesos Judiciales, Unidad de Saneamiento Legal y Unidad de Trámite Administrativo y; entre sus órganos de ejecución, cuenta con el Departamento Económico Contable que, a su vez, tiene una Sección de cobranzas. Las funciones de estos órganos se encuentran detalladas en el Manual de organización y funciones respectivo.  
En la consulta presentada, se advierte que la FOVIPOL solicita que este Consejo Superior le precise si tiene facultad o factibilidad de poder tecerizar la cobranza de sus cuentas morosas o cartera pesada y el saneamiento físico legal de sus inmuebles a estudios jurídicos especializados y si dicha decisión podría colisionar con las normas que rigen su Entidad.  Sobre el particular y en función a lo expuesto, este Consejo Superior manifiesta que las Entidades están en posibilidad de tercerizar determinadas actividades como las señaladas a través del proceso de selección respectivo, pero la decisión corresponde a la gestión de la Entidad; por tanto, deberá realizarse una evaluación para efectos de elegir esta opción. 
3.18 Por las razones expuestas, el análisis de la presente consulta ha sido enfocado sobre los límites de la transferencia de las competencias de las Entidades, la viabilidad de los contratos de colaboración bajo el ámbito de aplicación de la Ley para que las Entidades puedan optimizar de forma más eficiente el cumplimiento de sus fines, los alcances de las formas de celebrar dichos contratos mediante tercerizaciones, sus límites y posibles trasgresiones a la normativa de contratación pública; reflexiones sobre las cuales sólo la Entidad consultante es competente para determinar la factibilidad de celebrar los contratos de tercerización de cobranza de sus cuentas morosas o cartera pesada y el saneamiento físico legal de sus inmuebles.
4. 
CONCLUSIONES

4.1. Una de las formas de ejecución presupuestaria indirecta se materializa mediante la celebración de contratos de colaboración. Así, dentro del ámbito de aplicación de la Ley, las Entidades pueden encargar a “terceros” la ejecución de ciertas actividades materiales siempre y cuando no constituyan parte de sus funciones esenciales, entendidas éstas como las actividades consustanciales a la finalidad para la cual la Entidad ha sido creada y sin cuya ejecución directa por ésta se afectaría el cumplimiento de sus fines, los cuales son determinados en virtud a las competencias que le es propia y ha sido otorgada por Ley expresa. 

4.2. En sentido estricto, la tercerización es la modalidad por la cual una compañía contrata a una agencia exterior para que le brinde un servicio final que anteriormente realizaba, de tal forma que la primera no tenga responsabilidad alguna en la administración o manejo de la prestación del servicio, por lo que  la agencia exterior actúa con plena autonomía e independencia para desarrollar el procedimiento del servicio requerido. 
4.3. Dada la naturaleza pública de los contratos que celebran las Entidades sujetas a la Ley, la atribución de desprendimiento absoluto de parte de las obligaciones que se incluirían como objeto del contrato de tercerización es jurídicamente inviable por cuanto las Entidades no pueden desligarse de las funciones que son inherentes a las competencias que la Ley, en sentido amplio, les ha otorgado como propias. 
En consecuencia, dentro del ámbito de aplicación de la Ley, la tercerización se materializa con ciertos matices mediante los contratos de intermediación laboral de servicios complementarios y/o especializados –la Entidad en calidad de área usuaria, no determina ni supervisa “sustancialmente” las tareas del trabajador destacado, lo cual no significa dejar de supervisar o desentenderse de las actividades que materialicen el cumplimiento de la prestación– y mediante los contratos celebrados por outsourcing –la Entidad transfiere la gerencia y operación de ciertas actividades que no forman parte de sus actividades principales o esenciales a un tercero altamente especializado, con el fin de agilizar su ejecución, optimizar su calidad y reducir sus costos, sin que ello implique un desentendimiento absoluto del desarrollo de las prestaciones que fueran parte del contrato suscrito–. 
4.4. Por lo tanto, para que el requerimiento del servicio contemplado en la presente consulta concuerde con las características de la tercerización concebida dentro del ámbito de aplicación de la Ley, la Entidad podría contratar el servicio especializado de un tercero en tanto ello no implique desligarse en forma absoluta de sus facultades inherentes de control y dirección del proceso por el cual se desarrollen las prestaciones del servicio requerido.

4.5. FOVIPOL, se encuentra facultada para tercerizar determinadas actividades que son de su entera competencia, esto es la posibilidad de transferir a un tercero especializado las facultades de cobranza a cuentas morosas o de cartera pesada, así como de las actividades materiales que impliquen el saneamiento físico legal de sus inmuebles. Para ello, la Entidad deberá evaluar la conveniencia de realizar dicha tercerización, a efectos de buscar una mayor eficiencia respecto al servicio y actividades involucradas.
Jesús María,  21 de agosto de 2006

JPE/.
�   PARADA, Ramón. Derecho Administrativo. Tomo II. Pág. 309.  





� Lo expuesto encuentra su fundamento en los numerales 61.2 y 62.3 de los artículos 61º y 62º de la Ley N.º 27444, respectivamente, que establecen que toda entidad es competente para realizar las tareas materiales internas necesarias para el eficiente cumplimiento de su misión y objetivos, así como para la distribución de las atribuciones que se encuentren comprendidas dentro de su competencia.


� Sobre el particular, es necesario resaltar la diferencia entre las formas de transferir las competencias administrativas (delegación y avocación) con las formas alternativas del ejercicio de competencias administrativas (delegación de firma, suplencia y encargo de gestión). 


Conforme lo señala Agustín Gordillo, en su obra Tratado de Derecho Administrativo. Parte General. Tomo I. Lima: 2003. Pág XII-15, la delegación es “…nada más que un medio jurídico, concreto e individual, ofrecido al órgano a quien le compete una función determinada, de poder desgravarse temporalmente del peso del ejercicio de la competencia propia. La delegación no puede implicar renunciar definitivamente a la competencia; tampoco desentenderse de la responsabilidad originaria que el órgano titular de la competencia tiene respecto a la forma que en que ella se ejercita”. 


En ese sentido, podrá delegarse en otros órganos o entidades las competencias y/o funciones que corresponden a una entidad determinada, siempre que dicha posibilidad haya sido contemplada en las disposiciones legales vigentes y sólo puede darse entre órganos internos o entre entidades públicas; por tanto, no resulta viable que la delegación de las competencias propias de una entidad recaiga en los privados, sean éstas personas naturales o jurídicas; 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. 





Por otro lado, conforme lo señala Juan Carlos Morón Urbina, en su obra Comentarios a la Ley del Procedimiento General, 5ta. Edición. Lima: 2006. Pág 297; en virtud del “encargo de gestión” no se altera la titularidad de competencia de la Entidad, sino supone la traslación operativa de ésta, pues sólo alcanza a actuaciones materiales, técnicas o de servicios, y no a las actuaciones jurídicamente relevantes o decisorias, manteniendo el órgano encargante la responsabilidad y titularidad de la competencia.


� Bajo esa lógica, la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento ha establecido expresamente que no son de aplicación la Ley y su Reglamento a “la celebración de convenios” con lo que la citada disposición reconoce el alcance anotado anteriormente, en cuanto a que la finalidad buscada con la celebración de un convenio por la Administración no puede asimilarse a la que subyace a la celebración de un contrato oneroso. 


� Las empresas de servicios de intermediación laboral temporales son aquellas personas jurídicas que contratan con terceras denominadas usuarias para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante el destaque de sus trabajadores para desarrollar las labores bajo el poder de dirección y supervisión de la empresa usuaria. (Artículo 11º de la Ley N.º 27626).


� Las empresas de servicios complementarios son aquéllas personas jurídicas que destacan su personal a terceras empresas denominadas usuarias para desarrollar actividades accesorias, auxiliares o secundarias y no vinculadas al giro del negocio de éstas. (Artículo 11º de la Ley N.º 27626). 


� Constituye actividad de alta especialización de la empresa usuaria aquélla auxiliar, secundaria y no vinculada a la actividad principal que exige un alto nivel de conocimientos técnicos, científicos o particularmente calificados, tal como el mantenimiento y saneamiento especializados. En este caso, las empresas usuarias no determinan ni supervisan sustancialmente las tareas del trabajador destacado. (Artículo 1º del Decreto Supremo N.º 00003-2002-TR). 


� En virtud al desarrollo de las obligaciones temporales o no permanentes de la Entidad, mediante esta modalidad, se pueden celebrar contratos de naturaleza ocasional o suplencia establecidos en el Título II del Texto Único del Decreto Legislativo N.º 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobada mediante Decreto Supremo N.º 00397-TR; entre los cuales tenemos a los contratos de naturaleza temporal: por inicio o lanzamiento de una nueva actividad, por necesidades del mercado, por reconversión empresarial; o los contratos de naturaleza accidental: contratos ocasionales, de suplencia o de emergencia.


� Información obtenida de Internet: � HYPERLINK "http://www.gestiopolis.com/recursos/documentos" ��http://www.gestiopolis.com/recursos/documentos�/� HYPERLINK "http://www.gestiopolis.com/recursos/documentos/ 


fulldocs/ger/outsourcingantonio" ��fulldocs/ger/ outsourcingantonio�.htm


�  En este caso la Entidad contratante realizará una erogación de fondos públicos y los participantes del proceso concurrirán como agentes del mercado con una finalidad lucrativa.


�  Modificada por el Decreto Legislativo Nº 732, publicada en el diario oficial “El Peruano” el 12.11.91 y Ley N.º 27801, publicada en el diario oficial “El Peruano” el 27.07.2002.


�  De fecha 27.10.1997.


�  De fecha 27.10.2000.


� De fecha 27.09.2001.





