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OPINIÓN N.° 044-2007/GNP
Entidad: 
Fondo de Vivienda Militar y Policial (FOVIME)

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

Referencia:
Oficio N.º 004-S-11.c.8

1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director Ejecutivo del Fondo de Vivienda Militar y Policial (FOVIME) consulta si es de aplicación la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado a las contrataciones de bienes, servicios u obras que realice.

2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

2.1. ¿La aprobación del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones del ORES – FOVIME recaería en la persona del Director Ejecutivo como la máxima autoridad administrativa?

A efectos de absolver esta interrogante, es necesario que previamente se analice si el Fondo de Vivienda Militar y Policial se encuentra bajo el ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.

Sobre el particular, se tiene que la Ley N.° 24686 creó el Fondo de Vivienda Militar y Policial, en lo sucesivo el Fondo, en cada instituto de las Fuerzas Armadas y Policía Nacional  con la finalidad de contribuir a dar solución al programa de vivienda propia para el personal militar y  policial, el mismo que se encuentra constituido por diversos recursos, entre los que se encuentran los aportes del mencionado personal y del Estado. 
Ahora bien, los artículos 7° y 8° de la mencionada Ley, concordados con el artículo 17° de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 091-DE-CCFFAA, señalan que para el funcionamiento de dicho fondo cada instituto de la Policía Nacional y de las Fuerzas Armadas es decir el Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza Aérea, creará un “organismo especial”, el mismo que dependerá directamente del Comando respectivo y cuya organización y funciones serán determinadas en el Reglamento que para tal fin apruebe cada uno de los institutos. 
De lo indicado se concluye que el mencionado “organismo especial”, aún cuando reciba la denominación de organismo es en realidad un órgano o dependencia, toda vez que su estructura y su dependencia orgánica, no ostentan personería jurídica propia, no siendo, por ende, una Entidad distinta a los Institutos Armados o al Ministerio de Defensa.

En ese sentido, el Fondo no posee personería jurídica propia, constituyendo únicamente un aporte común de dinero para un fin determinado por lo cual resulta relevante centrarse en el estudio del órgano que lo administra y utiliza a efecto de determinar si éste se encuentra dentro de los alcances de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado.

Sobre el particular, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 25° de la Ley N° 27860, Ley del Ministerio de Defensa, concordado con los artículos 83°, 86° y 89° de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-DE-SG, los institutos de las Fuerzas Armadas son comandados por sus respectivos Comandos Generales, los cuales dependen del Ministro de Defensa.

A su vez, según los artículos 19° y 20° de la Ley del Poder Ejecutivo, aprobado mediante Decreto Legislativo N° 560, el Ministerio de Defensa es una Entidad del Estado. Por ende, se encuentra dentro de los alcances del artículo 2° de la Ley, por lo que las contrataciones y adquisiciones que realiza se encuentran reguladas por la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado.


En concordancia con lo expuesto anteriormente, las contrataciones de bienes, servicios y obras que realice el organismo encargado de administrar el Fondo para la atención de sus funciones, en tanto forma parte de la estructura orgánica del Instituto armado al cual pertenece, deben realizarse en cumplimiento de las disposiciones que regulan los procesos de selección de las Entidades del Estado.

Si bien los recursos del Fondo de Vivienda Militar y Policial tienen naturaleza mixta o heterogénea
, basta considerar el aporte realizado por el Estado para considerar la administración de dicho fondo dentro de los alcances de la normativa sobre contratación pública, independientemente de cuál pueda ser la incidencia porcentual del aporte estatal en el Fondo en comparación con los aportes privados. Ello en el sentido que el sistema de contrataciones y adquisiciones del Estado se sustenta en el control de los recursos públicos.  

Dicha finalidad de control de los recursos administrados por el organismo especial ha sido esbozada, si bien no de forma clara, por el artículo 11° de la Ley N.º 24686, cuando señala que:  

“Los programas de construcción de vivienda y los prestamos que financie el Fondo, serán ejecutados en todo el territorio nacional con sujeción al requisito de la licitación pública…”. 

Por ende, en el caso de las contrataciones y adquisiciones que realice el organismo especial con recursos del Fondo, éstas deberán ser programadas en su integridad en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC) de la Entidad o de la Unidad Ejecutora de la que dependen orgánicamente. 

Es así que las contrataciones y/o adquisiciones que deban ser realizadas en función a los recursos y necesidades propias del Fondo, deberán estar incluidos en el PAAC de la institución armada a la cual pertenezcan, que para efectos del presente caso es el Ejército del Perú; siendo el Comandante General quien asuma la obligación de aprobar el PAAC de la Entidad; no obstante, en  concordancia con lo señalado en el artículo 4º de la Ley, podrá delegar la facultad de aprobar el PAAC a un tercero, siendo en este caso responsable solidario con el delegado. 

2.2. El procedimiento empleado por el ORES - FOVIME para llevar a cabo los procesos de selección para la adquisición de bienes y contratación de servicios, ¿se ajusta a las normas establecidas en el TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Reglamento y demás normatividad emitida sobre el particular?  ¿Este procedimiento es el adecuado?

Según se ha señalado en el Informe remitido, la Entidad viene realizando procesos de selección según relación de ítems, cuyos ítems corresponden a una misma familia de bienes (acero, concreto premezclado, equipo liviano y pesado, equipo sanitario y de grifería, artículos eléctricos, entre otros), para la adquisición de diversos materiales de construcción por cada proyecto de vivienda que vaya a ejecutar. Asimismo, manifiesta que la aprobación de los proyectos por el Consejo Directivo no necesariamente se produce de forma simultánea, siendo que con cada aprobación se autorizan los recursos para las adquisiciones.

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que en caso que los bienes, servicios u obras que la Entidad requiera estén vinculados entre sí, ya sea económica, técnica y/o administrativamente podrán ser adquiridos a través de un solo proceso se selección según relación de ítems, en donde cada uno de los ítems constituye un proceso menor dentro del proceso de selección principal, siéndoles aplicables a cada uno de ellos las reglas correspondientes a este último.  En ese sentido, resulta acorde con la normativa que, por decisión de gestión de la Entidad, se convoque, por ejemplo, un proceso de selección para la adquisición de determinados materiales de construcción, que comprenda varios ítems, cada uno de los cuales corresponde a un bien específico.
Ahora bien, en relación con la posibilidad de adquirir bienes por proyecto, debe considerarse que la normativa de contrataciones y adquisiciones estatales prohíbe el fraccionamiento de las adquisiciones. 

Así, el artículo 18º de la Ley prescribe que “queda prohibido 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 en virtud de la prohibición de fraccionamiento “no debe dividirse una adquisición o contratación para dar lugar al cambio de tipo de proceso de selección […]”.


Sin embargo, existen casos en los cuales la Entidad no estará en condiciones de programar la cantidad de bienes que se requerirá, puesto que la necesidad real de la prestación está definida por factores que no dependen de las áreas usuarias; factores sobre los cuales no puede intervenir. Ante ello, la programación y ejecución de las referidas contrataciones deber realizarse en la oportunidad en que la necesidad esté determinada. 


En ese sentido, el acotado artículo 36º del Reglamento reconoce que no se configura el 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, tramo, 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.”

En esa medida, resulta viable que la adquisición de materiales se realice por cada proyecto –lo que podría considerarse un paquete-, en tanto la aprobación de los proyectos no se produce simultáneamente, pues nos encontraríamos en el caso que no se cuente con el financiamiento completo al momento de la adquisición.
3. CONCLUSIONES
En virtud de lo expuesto, se concluye lo siguiente:
3.1 Corresponde al Comandante General asumir la obligación de aprobar el PAAC de la Entidad, siendo esta facultad delegable.
3.2 El procedimiento que viene realizando el Fondo para la adquisición de los materiales de construcción resulta acorde con la normativa de contrataciones y adquisiciones estatales, en tanto la aprobación de los proyectos no se produzca de forma simultánea y no se cuente con el financiamiento completo al momento de la adquisición.
Jesús María, 16 de abril de 2007
CAC/.
� De conformidad con lo dispuesto por el literal 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 adelante la Ley, y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, el tema materia de consulta será analizado en términos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� Así, dentro de las fuentes de recursos que proveen al Fondo se encuentra la partida presupuestaria asignada por el Estado, que de acuerdo a lo establecido en el artículo 5° de la Ley N° 24686 es el equivalente al 2% de las remuneraciones pensionables del personal en actividad y retiro de las Fuerzas Armadas. A su vez, junto a dichos recursos públicos confluyen otros de naturaleza privada que son aportados por el personal en actividad, disponibilidad y retiro de las Fuerzas Armadas. De acuerdo con el artículo 4° de la Ley N° 24686, dicho aporte es el equivalente al 5% de la Remuneración Pensionable del Personal de las Fuerzas Armadas.





