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OPINIÓN N.° 086-2008/DOP
Entidad:


Instituto Nacional Penitenciario (INPE)
Asunto
:


Configuración de fraccionamiento
Referencia:


a) Oficio N.º 548-2008-INPE/08




b) Oficio N.º 436-2008-INPE/09





c) Oficio N.º 428-2008-INPE/09





d) Oficio N.º 403-2008-INPE/09
1. ANTECEDENTES
Mediante los documentos de la referencia, el Director de la Oficina de Asesoría Jurídica del Instituto Nacional Penitenciario (INPE), en adelante la Entidad, solicita a este Consejo Superior la absolución de una consulta referida a los alcances de la prohibición de fraccionamiento en el marco de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. 

2. CONSULTA Y ANALISIS

La Entidad formula literalmente las siguientes consultas:

“¿Es procedente realizar dos procesos de selección para comprar los mismos bienes, teniendo en cuenta que sólo uno de ellos se consideró en el PAAC – 2008, pues la necesidad del otro proceso ha surgido con posterioridad al primero y este último se va a realizar con otra meta presupuestaria?

¿Es obligatorio juntar los dos procesos, teniendo en cuenta que cada uno de ellos corresponde a distintas necesidades?”
Sobre el particular, cabe mencionar lo siguiente:
2.1.
La programación de las adquisiciones y contrataciones supone prever la satisfacción oportuna de los bienes y servicios requeridos por la Entidad, en función a los objetivos y metas institucionales, así como sobre la base de la respectiva disponibilidad presupuestaria asignada en el presupuesto institucional aprobado en cada ejercicio fiscal. Lo expuesto también supone que se realicen los procesos de selección que correspondan al objeto y monto de las adquisiciones y contrataciones.

Ahora bien, nuestra normativa de contratación pública recoge la tendencia logística del agrupamiento de los objetos contractuales, en virtud de la cual se busca acumular adecuadamente los bienes, servicios u obras esencialmente similares, con la finalidad de incentivar la mejora de precios y calidades por la competencia y economía de escala, y simplificar las relaciones contractuales, hecho este último que se ve reflejado cuando la administración se entiende con un solo proveedor.
2.2.
En el mismo sentido, en el ámbito de las contrataciones del Estado, el desconocimiento de la unidad esencial de los bienes, servicios y obras configura el fraccionamiento indebido, que es la división artificial de una adquisición o contratación unitaria debidamente programada o programable, con la finalidad de cambiar la modalidad o tipo del proceso de selección. 
Así, el artículo 18º de la Ley prohíbe “fraccionar las adquisiciones de bienes, la contratación de servicios y la ejecución de obras con el objeto de cambiar el tipo de proceso de selección que corresponda”. En esa misma línea, el artículo 36º del Reglamento establece que “no debe dividirse una adquisición o contratación para dar lugar al cambio de tipo de proceso de selección…”.

En ese sentido, el fraccionamiento se configura cuando la Entidad, teniendo la posibilidad de prever sus necesidades y, en consecuencia, programarlas, determina de forma deliberada la realización de varios procesos menores en lugar de uno mayor
, a fin de evadir la rigurosidad de este último.
2.3. Ahora bien, el artículo 36º del Reglamento enumera los supuestos en los cuales no se configura un fraccionamiento prohibido por Ley:

Cuando: 


“1) Por razones de presupuesto o financiamiento, la Entidad determine con la debida fundamentación que la adquisición o contratación se programe y efectúe por etapas, paquetes o lotes. En este caso, la prohibición del fraccionamiento se aplica sobre el monto total de la etapa, paquete o lote a ejecutar.

2) Se contrate con el mismo proveedor como consecuencia de procesos de selección con objetos contractuales distintos realizados bajo circunstancias diferentes.

3) Se requiera propiciar la participación de las pequeñas y microempresas, en aquellos sectores donde exista oferta competitiva, siempre que sus bienes, servicios y obras sean de la calidad necesaria para la Entidad, se asegure el cumplimiento oportuno y los costos sean razonables en función al mercado. Los sectores serán determinados mediante Decreto Supremo de conformidad con lo establecido en el artículo 18º de la Ley (…).

4) La adquisición o contratación se efectúe de manera directa a través del Catálogo de Convenio Marco.”

2.4
En relación con el supuesto previsto en el numeral 1), éste se configura cuando la Entidad no cuenta con la disponibilidad presupuestal suficiente para realizar un proceso de selección por la totalidad del requerimiento. En esa medida, solo podría sustentarse contratar o adquirir en etapas, tramos, paquetes o lotes, cuando no se cuente con recursos suficientes proyectados en el presupuesto, lo que determine a una Entidad a efectuar cada contratación en la oportunidad que obtenga cobertura presupuestal. 

Sin embargo, dicha excepción sólo podría configurarse si la cobertura presupuestal obtenida para una compra mayor de los bienes y/o servicios se obtiene con posterioridad a la convocatoria del proceso de selección que contiene el requerimiento inicial, pues, si ocurriese antes, correspondería agregar el nuevo requerimiento a la compra ya programada, de tal forma que la adquisición o contratación se realice en un único proceso de selección.
Asimismo, cabe precisar que la disponibilidad presupuestal supone una afectación definitiva del marco presupuestal, que es diferente, por ejemplo, de la asignación periódica que calendariza el Ministerio de Economía y Finanzas (liquidez), supuesto este último que no habilita la desagregación de los procesos ya previstos para recurrir a procesos menores.

2.5
Ahora bien, los requerimientos objeto de programación pueden provenir de necesidades formuladas por  varias unidades orgánicas para cumplir, incluso, actividades o fines distintos, pues justamente este es uno de los objetivos del proceso de programación: consolidar los requerimientos de las dependencias usuarias de la Entidad
 y efectuar una compra conjunta por los mismos bienes o servicios.

En la medida que se requiera efectuar la contratación o adquisición de un mismo bien o servicio, corresponderá efectuar un único  proceso de selección.


Sólo en caso que los bienes o servicios a adquirirse revistan características o términos que los hagan singulares —es decir, distintos entre sí— corresponderá, en principio
, efectuar tantos procesos de selección como bienes y/o servicios requieran contratarse o adquirirse.
3. 
CONCLUSIONES
3.1
No es procedente realizar dos procesos de selección para comprar un mismo bien, salvo que ello se deba a que la compra se encuentre prevista en alguna de las excepciones previstas en el artículo 36º del Reglamento. Sin embargo, cabe precisar que la excepción establecida en el numeral 1) del citado artículo sólo podría configurarse si la cobertura presupuestal obtenida para una compra mayor de los bienes se obtiene con posterioridad a la convocatoria del proceso de selección que contiene el requerimiento inicial, pues, si ocurriese antes, correspondería agregar el nuevo requerimiento a la compra ya programada, de tal forma que la adquisición se realice en un único proceso de selección.
3.2
Los requerimientos objeto de programación pueden provenir de necesidades formuladas por  varias unidades orgánicas de la Entidad para cumplir, incluso, actividades o fines distintos, pues justamente uno de los objetivos del proceso de programación es consolidar los requerimientos de las dependencias usuarias de la Entidad y efectuar una compra conjunta de los bienes.
3.3
Sólo en caso que los bienes o servicios a adquirirse revistan características o términos que los hagan singulares —es decir, distintos entre sí— corresponderá, en principio, efectuar tantos procesos de selección como bienes y/o servicios requieran contratarse o adquirirse.
Jesús María, 28 de noviembre de 2008
VVS/JVF
� Sobre el particular, cabe señalar 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 (en lo sucesivo la Ley), la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo el Reglamento), y el procedimiento 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF y modificado mediante Resolución Ministerial Nº 727-2007-EF/10, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� La normativa en materia de contratación gubernamental relaciona la prohibición del fraccionamiento con el cambio indebido de tipos de procesos de selección (Licitación Pública, Concurso Público, Adjudicación Directa Pública, Adjudicación Directa Selectiva y Adjudicación de Menor Cuantía).





� Se entiende por Entidad a las enumeradas en el numeral 2.1) del artículo 2º de la Ley, comprendiéndose entre ellas, por ejemplo, a las unidades ejecutoras. En ese sentido, si las compras o adquisiciones de un mismo bien o servicio son efectuadas por distintas unidades ejecutoras con capacidad de gasto ello no constituirá fraccionamiento, pues, en los términos de la Ley, se trataría de contratos celebrados por distintas Entidades públicas.





� Mediante el proceso de selección según relación de ítems, la Entidad, teniendo en cuenta la viabilidad económica, técnica y/o administrativa de la vinculación, puede convocar en un solo proceso la adquisición o contratación de bienes, servicios u obras distintas pero vinculadas entre sí, conforme al artículo 79º del Reglamento.





