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OPINIÓN N.° 038-2005/GTN
Entidad
:
Academia de la Magistratura 

Asunto
:
Fraccionamiento indebido e impedimento para ser postor  y/o contratista 

Referencia

:
Oficio Nº 230-2005-AMAG-DG 

1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director General  de la Academia de la Magistratura —en adelante la Entidad— consulta sobre la prohibición del fraccionamiento indebido establecida en el artículo 18º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM —en adelante la Ley—, y el artículo 36º del Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM —en adelante el Reglamento. 

La Entidad señala como antecedente que la Academia de la Magistratura para cumplir con sus fines institucionales realiza actividades académicas a través de tres programas: Programa de Capacitación para el Ascenso (PCA); Programa de Actualización y Perfeccionamiento (PAP) y Programa de Formación de Aspirantes a la Magistratura (PROFA). En tal sentido, para el desarrollo de sus actividades académicas se dictan una gran diversidad de cursos simultáneamente en diversos lugares, cada uno de los cuales está integrado por varios módulos temáticos diferentes unos de otros, tanto en su contenido como en su complejidad. Asimismo, señalan que cada diseño y elaboración de un módulo de enseñanza constituye un objeto autónomo, independiente y específico a contratar. 
Asimismo, la Entidad consulta si los Vocales de la Corte Suprema de Justicia, así como los miembros de los órganos colegiados de los organismos constitucionalmente autónomos, se encuentran impedidos de participar en procesos de selección para la contratación de servicios de capacitación, conforme a lo señalado en el artículo 9º de la Ley. 
2.
CONSULTA

La Entidad literalmente consulta: 

2.1
“Estaríamos incurriendo en fraccionamiento al realizar un proceso autónomo e independiente por cada profesional o experto cuyos servicios especializados necesitamos contratar para poder llevar adelante cada módulo de cada curso (considerando además, que en ciertos casos se requiere contratar profesionales en diferentes ciudades del país) o debemos agrupar los contratos en  un solo proceso aun cuando individualmente cada contrato no llegue a una UIT? 

2.2
¿Es posible que dichos magistrados y representantes puedan ser postores para ser contratados con la Academia de la Magistratura con el objeto de ser expositores en actividades académicas? ¿Pueden ser contratados sin vulnerar la prohibición general expresa de dicha ley, acogiéndose a la excepción por  docencia que establece el Decreto  Legislativo Nº 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa?      

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
De conformidad con lo dispuesto en el artículo 12º de la Ley, antes de convocar la realización de un proceso de selección, la Entidad, mediante su dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones —en coordinación con las unidades usuarias de la Entidad— deberá definir con precisión la cantidad y las características de los bienes, servicios y obras a adquirir o contratar, para lo cual deberá efectuar las indagaciones aleatorias o estudios de las posibilidades que ofrece el mercado, según corresponda, de modo que se cuente con información necesaria para la descripción y especificación del requerimiento, así como para definir los valores referenciales de adquisición o contratación.

A su vez, de acuerdo a lo establecido en el artículo 78º del Reglamento, la determinación de los procesos de selección a llevar a cabo se realiza, en primer término, en función al objeto de la contratación o adquisición —que se define en atención a la prestación a ejecutar—, por otro lado, al valor referencial establecido por la Entidad, el cual debe ser contrastado con los montos fijados en la Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal que corresponda.   

3.2
Ahora bien, cabe precisar que nuestra normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado recoge la tendencia logística a favor del agrupamiento de los objetos contractuales, en virtud de la cual se busca acumular adecuadamente bienes, servicios, u obras vinculadas 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. 

De forma preliminar, esta tendencia se sustenta en la unidad esencial de bienes, servicios u obras que la Entidad pretende adquirir. A este respecto, MORÓN URBINA señala:
“Dicha unidad puede provenir de la naturaleza de las cosas, cuando se trata de la sumatoria o agregación de bienes, servicios y obras homogéneas (por ejemplo, la cantidad de papel o de computadoras que una entidad necesita durante el año), o de las normas jurídicas, cuando tratándose de adquisiciones o contratos físicamente divisibles, por conveniencia jurídica, la normativa dispone que deban acumularse para un solo proceso adquisitivo (por ejemplo, las adquisiciones de bienes y servicios complementarios entre sí)”
 (El subrayado y el énfasis es nuestro).
Bajo los fundamentos expuestos, no todo procedimiento de contratación debe ser tratado como un todo o una unidad —o, en términos logísticos, según la ya citada estrategia del agrupamiento—, ya que la naturaleza propia del objeto contractual o, de ser el caso, una disposición normativa, puede conducirnos a contrataciones específicas o singulares ajenas al fraccionamiento indebido.
Ahora bien, la evaluación sobre la identidad de los bienes, servicios u obras requeridos por una Entidad para el cumplimiento de sus fines y objetivos, atiende a las características particulares que inciden directamente en lo que se busca contratar. 
Así, en el caso de los servicios de capacitación encontramos que los mismos exhiben determinadas características en atención a la materia que se busca impartir, el nivel de enseñanza, entre otros aspectos, que pueden convertir a cada curso en un servicio específico y distinto a otros, por lo que una ponderación relativa a la identidad de éstos a efectos de concentrar su adquisición, no necesariamente concluye en la unidad natural del proceso de compra.

Con relación a lo anterior, cabe precisar que todo proceso de selección debe abarcar la totalidad del objeto de la adquisición o contratación y, además, debe comprender todos y cada uno de los elementos que sean necesarios para ello, por lo tanto, toda individualización artificial que comprometa a los elementos de un único objeto contractual está sujeto a la prohibición de fraccionamiento, sin perjuicio de lo dispuesto con relación a la contratación por tramos y etapas.

3.3.
Ahora bien, en el ámbito de las normas sobre contrataciones estatales, el desconocimiento de la unidad esencial de los bienes, servicios y obras, con el objeto de evadir la modalidad o tipo de proceso que corresponde, configura el fraccionamiento indebido, figura prohibida en la Ley y su Reglamento. 

Así, de acuerdo con lo señalado en el artículo 18º de la Ley “Queda prohibido fraccionar la adquisición de bienes, la contratación de servicios y la ejecución de obras con el objeto de cambiar el tipo de proceso de selección que corresponda. No se considera fraccionamiento a las contrataciones y adquisiciones por etapas, tramos, paquetes o lotes, posibles en función a la naturaleza del objeto de la contratación o adquisición, o para propiciar la participación de las pequeñas y micro empresas en aquellos sectores económicos donde exista oferta competitiva.// En estos casos, la prohibición se aplicará sobre el monto total de la etapa, tramo, paquete o lote a ejecutar”.

El fraccionamiento es definido en la doctrina como “(...) una acción fraudulenta de un funcionario público consistente en el abierto desconocimiento de la unidad física o jurídica de una contratación o prestación, para en vez de esta necesaria unidad, aparentar una escasa cuantía en la adquisición y proceder así mediante procedimientos más expeditivos, menos concurrentes, competitivos y que garanticen unidad de trato a todos los potenciales postores”
.
De lo anterior, pueden distinguirse principalmente dos elementos concurrentes en la configuración del fraccionamiento indebido: un elemento objetivo y tangible constituido por la división artificial de una adquisición o contratación unitaria; y, un elemento subjetivo, consistente en la finalidad del funcionario de cambiar la modalidad del proceso de selección.

Por ende, respecto a esto último, no se configuraría el fraccionamiento cuando un segundo proceso adquisitivo se produce atendiendo a necesidades imprevisibles en el primer momento. En ese sentido, en función de una Entidad, solo existirá fraccionamiento “cuando no exista desde el inicio una posibilidad real y objetiva de estimar su necesidad, y no si la necesidad surge con posterioridad a la primera adquisición”
.

3.4
Por otro lado, de conformidad con lo establecido en el artículo 12° de la Ley concordado con el artículo 79º del Reglamento, cuando se trate de bienes, servicios u obras distintos pero vinculados entre sí
, una Entidad tiene la facultad —mas no la obligación— de convocar un solo proceso según relación de ítems, siendo cada ítem un proceso menor e independiente dentro de un proceso denominado principal y, como tal, le son aplicables las reglas generales del proceso principal del que forma parte, existiendo sin embargo algunas excepciones contempladas en la Ley y el Reglamento, respetándose la naturaleza del objeto de cada ítem. 

3.5
Sobre la base de lo expuesto, una Entidad para efecto de determinar cuantos procesos de selección deberá llevar a cabo para efectos de contratar la prestación de servicios de capacitación, deberá atender a la unidad natural del objeto del servicio a contratar, para lo cual deberá basarse en la sumatoria de servicios que califiquen como homogéneos — agrupados de esa manera en función a sus características particulares —. 

En tal sentido, corresponderá al órgano competente de la Entidad evaluar cuántos procesos de selección deberá llevar a cabo para efecto de contratar los servicios de capacitación que requiere, o si le es conveniente llevar un solo proceso de selección según relación de ítems.  
3.6
En otro extremo de consideraciones, el sustento o ratio legis de las normas que disponen la adecuación de los procesos de adquisición y contratación a determinadas reglas y procedimientos, radica precisamente en la naturaleza pública de los fondos o recursos que están involucrados y que van a ser utilizados por las “Entidades”. 
Puesto que al utilizar fondos públicos del Estado, las Entidades tendrán que buscar la obtención de la mejor propuesta al menor costo, la Ley recoge entre sus principios el de la Libre Competencia, según el cual, en las adquisiciones y contrataciones se deberá fomentar la más amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores potenciales
. Asimismo, la Ley recoge el Principio de Imparcialidad, de acuerdo con el cual toda adquisición o contratación deberá realizarse sobre la base de criterios y calificaciones objetivas
. 

En concordancia con tales principios, la propia Ley ha fijado en qué supuestos –por existir una presunción de injerencia en las adquisiciones y contrataciones– determinados sujetos se encontrarán impedidos de participar como postores o contratistas, con la finalidad de evitar conflictos de intereses entre las funciones que se ejercen en la Administración Pública y las adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios u obras. 

En este sentido, el artículo 9° de la Ley establece los citados supuestos de impedimento para adquirir la calidad de postor y/o contratista en los procesos de selección llevados a cabo por las Entidades que se encuentran bajo el ámbito subjetivo de aplicación de dicho cuerpo legal, entre los cuales se encuentran los vocales de la Corte Suprema de Justicia de la República, así como los titulares y los miembros del órgano colegiado de los organismos constitucionales autónomos, hasta un año después de haber dejado el cargo. 

Al respecto, cabe señalar que los referidos impedimentos se han establecido en consideración al cargo o alta investidura que ocupan, en merito al cual se encuentran en una situación de privilegio respecto de los potenciales proveedores de bienes, servicios u obras que se encuentran en el mercado, pudiendo ocasionar que se elijan tales personas en virtud al cargo que ejercen y no en atención a la calificación objetiva de los bienes, servicios u obras que ofrecen; situación que se puede suscitar independientemente del objeto contractual, sin perjuicio que con relación a algunas contrataciones tal supuesto sea menos probable.  
Ahora bien, ni la Ley ni el Reglamento establecen algún supuesto de excepción con respecto al referido impedimento; en tal sentido, este resulta aplicable con relación a todos los contratos comprendidos en el ámbito de aplicación objetivo de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. Al respecto cabe señalar que la excepción de docencia establecida en el Decreto Legislativo Nº 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones                 del Sector Público, no puede ser configurada como tal respecto al impedimento en cuestión, ello en consideración a que su campo de aplicación se circunscribe a la carrera administrativa y no a la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. 
4.
CONCLUSIONES
4.1
Una Entidad no incurre en fraccionamiento al realizar un proceso de selección por cada profesional o experto cuyos servicios especializados necesita contratar para poder llevar adelante cada módulo de enseñanza, siempre que tales servicios constituyan unidades independientes unas de otras. Corresponderá al órgano competente de la Entidad evaluar cuántos procesos de selección deberá llevar a cabo para efecto de contratar los servicios de capacitación que requiere, o si le es conveniente llevar un solo proceso de selección según relación de ítems.  
4.2 No es posible que los vocales de la Corte Suprema de Justicia de la República, ni los titulares y miembros del órgano colegiado de los organismos constitucionales autónomos, puedan ser postores para ser contratados por la Academia de la Magistratura con el objeto de ser expositores en actividades académicas, en caso que tal contratación sea superior a una Unidad Impositiva Tributaria. 

Jesús María,  20 de abril de 2005
GNR/.
� 	Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 127-2002-PCM.
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� Vinculación que puede verificarse, por ejemplo, cuando las distintas contrataciones están relacionadas a un mismo Proyecto. 


� Artículo 3º, numeral 2 de la Ley. 





� Artículo 3º, numeral 3 de la Ley. 








