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OPINIÓN N.º 031-2006/GTN
Entidad:
Fondo de Cooperación para el Desarrollo Social (FONCODES)
Asunto:
  
Fraccionamiento
Referencia:
Oficio N.º 270-2006-FONCODES/DE
1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director Ejecutivo del Fondo de Cooperación para el Desarrollo Social (FONCODES), consulta acerca del fraccionamiento.

2.
CONSULTA

La Entidad consulta literalmente lo siguiente:

“1. 
¿Constituye fraccionamiento si habiendo la posibilidad de realizar un proceso de selección según relación de ítems de la forma señalada, la Entidad determine que se realice un proceso de selección por cada ítem?
“2. 
Si es afirmativa la respuesta: ¿Constituye fraccionamiento si cada uno de los procesos de selección son realizados por un mismo Comité Especial? Considerando el impedimento de conformar Comités Especiales en cada dependencia, al no poseer autonomía en materia de contratación y/o adquisición de servicios y/o bienes, es decir, para la conformación de los Comités Especiales, no contarían con un representante de la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad. 
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
, en lo sucesivo 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. En cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 76º de la Constitución Política del Perú, las Entidades del Sector Público, a fin de proveerse de los bienes, servicios u obras necesarias para el cumplimiento de sus funciones públicas y operaciones productivas, se encuentran obligadas a llevar a cabo procesos de selección regulados por la Ley y su Reglamento
, en lo sucesivo el Reglamento, los que tienen por finalidad garantizar que la Administración Pública satisfaga sus requerimientos, de forma oportuna y a precios y costos adecuados, con el fin primordial de asegurar el gasto eficiente de los recursos públicos. 
En esa medida, se establece como regla general de toda adquisición o contratación del Estado, la obligación de realizar los procesos de selección regulados por la Ley; esto es, licitación pública, concurso público, adjudicación directa o adjudicación de menor cuantía, en función del objeto involucrado en la contratación (bienes, servicios u obras), y de acuerdo con los montos establecidos anualmente por las normas presupuestales
.
3.2. De acuerdo con el artículo 12º de la Ley, antes de convocar un proceso de selección, la Entidad, a través de su dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones, en coordinación con las áreas 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 estudios o indagaciones de las posibilidades que ofrece el mercado, según corresponda a la complejidad de la adquisición o contratación), con el fin de determinar la disponibilidad de los recursos, el tipo de proceso de selección que corresponde convocar, proceder a la inclusión del proceso en el Plan Anual del ejercicio respectivo, así como elaborar las Bases administrativas del proceso.
En efecto, el artículo 20º del Reglamento señala que la programación de las contrataciones deberá realizarse de acuerdo al sistema de abastecimiento de bienes, servicios y obras en la administración pública, a través de procesos técnicos de catalogación, adquisición, distribución, registro y control, mantenimiento, recuperación de bienes y disposición final, que aseguren su unidad, racionalidad y eficiencia. Del mismo modo, en el artículo 22º del Reglamento se ha establecido que para la elaboración del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC), en adelante Plan Anual, cada una de las dependencias de la Entidad determinará, dentro del plazo señalado por el Titular de la Entidad o máxima autoridad administrativa, según corresponda, sus requerimientos de bienes, servicios y obras, en función de sus metas, señalando la programación de acuerdo a sus prioridades.    
3.3. Ahora bien, nuestra normativa en materia de 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.
Dicho agrupamiento 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 es nuestro).
3.4. Sin embargo, cabe señalar que 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.

Sobre el particular, se denomina fraccionamiento indebido al desconocimiento de la unidad esencial de los bienes, servicios y obras, con el objeto de evadir la modalidad o tipo de proceso que corresponde. Esta figura, de acuerdo con lo señalado en el artículo 18º de la Ley, se encuentra proscrita: “Queda prohibido fraccionar adquisiciones, así como la contratación de servicios o de obras con el objeto de cambiar la modalidad del proceso de selección.//Las contrataciones y adquisiciones por etapas, tramos, paquetes o lotes sólo serán posibles en función a la naturaleza del objeto de la contratación o adquisición…”. 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 programada para dar lugar al cambio de un tipo de proceso de selección…”.

En ese sentido, 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 de la Administración de cambiar la modalidad del proceso de selección.
En concordancia con lo expuesto, 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”
.
Por ende, 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”
.
3.5. Por otro lado, de conformidad con el artículo 12º de la Ley, concordado con el artículo 79º del Reglamento, cuando se trate de bienes, servicios u obras distintos pero vinculados entre sí –en función de criterios económicos, técnicos y/o administrativos– 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 al que, como tal, le son aplicables las reglas generales de este último, del cual forma parte, la distribución podrá también estar dada si siendo el  mismo bien ciertas condiciones como las geográficas justifican su agrupación en ítems distintos. 
En esa medida, la posibilidad de convocar a un proceso de selección según relación de ítems resulta congruente con el privilegio a las técnicas de concentración en las adquisiciones o la estrategia del agrupamiento de los objetos contractuales, aunque, en este caso, no es la norma la que expresamente establece qué contrataciones o adquisiciones se deben hacer de forma conjunta; por el contrario, el ordenamiento otorga a las Entidades la potestad de determinar —en un acto que se ubica dentro del dominio exclusivo de sus decisiones de gestión— si una adquisición o contratación por ítems —vale decir, un proceso que agrupa distintos objetos que por regla general pueden ser contratados o adquiridos de forma independiente— resulta beneficiosa para la realización de sus metas, fines y prioridades institucionales.
3.8. Teniendo en cuenta lo expuesto, si una Entidad, en ejercicio de la facultad conferida por el citado artículo 12º de la Ley, programó inicialmente la ejecución de un proceso de selección según relación de ítems, no existe ningún impedimento para —en un acto de gestión respecto del cual este Consejo Superior se encuentra impedido de pronunciarse— dicha Entidad decida tramitar los ítems como procesos independientes, siempre que se cumpla con sustentar dicha decisión.
La posibilidad descrita en el párrafo precedente no constituiría un supuesto de fraccionamiento, ya que se trata de la adquisición o contratación de bienes, servicios u obras, que no obstante ser vinculados entre sí, son distintos; por lo que no recae la obligación de adquisición o contratación conjunta. 

3.9. En lo que respecta al Comité Especial, la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado distingue entre Comités Especiales y Comités Especiales Permanentes, en atención al objeto de la contratación y tipo de proceso de selección, señalando en líneas generales, que deberán estar conformados por tres (3) o cinco (5) miembros, dependiendo del grado de complejidad y/o especialización del objeto a ser adquirido y/o contratado. Uno de tales miembros deberá pertenecer a la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones del la Entidad, y otro al área usuaria. Adicionalmente, uno de los miembros deberá tener conocimiento técnico sobre el objeto de la convocatoria.
En ese sentido, si la Entidad ha decidido tramitar los ítems como procesos independientes, y requiere designar a un único Comité Especial para que se encargue de su dirección, dicha designación deberá constar de manera expresa y deberá garantizarse que se cumpla con las condiciones para su conformación, previstas en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.
3.10. Sin perjuicio de lo antes señalado, es preciso indicar que el combustible (diesel N.º 2 y gasolina de 84 sp, 90 sp, 95 sp y 97 sp)
 cuenta con fichas técnicas aprobadas por este Consejo Superior para la realización de procesos de selección bajo la modalidad de Subasta Inversa.
Sobre el particular, esta modalidad ha sido prevista para la adquisición de bienes comunes, entendidos éstos como aquellos cuyos patrones de desempeño y calidad pueden ser objetivamente definidos por medio de especificaciones usuales en el mercado y respecto de los cuales sólo cabe discutir su precio, y cuenta con un Reglamento aprobado mediante Resolución N.º 200-2005-CONSUCODE/PRE, y modificado mediante Resoluciones N.º 0299-2005-CONSUCODE/PRE y N.º 018-2006-CONSUCODE/PRE.
Siendo ello así, de conformidad con el artículo 12º del Reglamento de la Modalidad de Selección por Subasta Inversa Presencial, las Entidades deben realizar la adquisición de los bienes incluidos en el Listado de Bienes Comunes que publica el CONSUCODE en el SEACE, a través de Subasta Inversa, salvo que la Entidad justifique el uso de otro procedimiento o modalidad más eficiente para el caso en concreto. 

4. CONCLUSIONES
4.1. Si una Entidad, en ejercicio de la facultad conferida por el citado artículo 12º de la Ley, programó inicialmente la ejecución de un proceso de selección según relación de ítems, no existe ningún impedimento para que —en un acto de gestión respecto del cual este Consejo Superior se encuentra impedido de pronunciarse— dicha Entidad decida tramitar los ítems como procesos independientes, siempre que se cumpla con sustentar dicha decisión.
4.2. La decisión de tramitar ítems de manera independiente no constituiría un supuesto de fraccionamiento, ya que se trata de la adquisición o contratación de bienes, servicios u obras, que no obstante ser vinculados entre sí, son distintos, distinción que puede darse siendo el mismo bien por condiciones del objeto de la convocatoria, por lo que no recae la obligación de adquisición o contratación conjunta. 
4.3. Si la Entidad ha decidido tramitar los ítems como procesos independientes, y requiere designar a un único Comité Especial para que se encargue de su dirección, dicha designación deberá constar de manera expresa y deberá garantizarse que se cumpla con las condiciones para su conformación, previstas en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.
4.4. La adquisición de bienes considerados dentro de la Lista de Bienes Comunes registrada en el SEACE debe realizarse bajo la modalidad de Subasta Inversa, salvo que la Entidad justifique el uso de otro procedimiento o modalidad más eficiente para el caso en concreto.
Jesús María, 6 de abril de 2006
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� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM.


	


� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 127-2002-PCM.


� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.





� Para el presente ejercicio rigen principalmente las siguientes normas presupuestales: Ley Nº 28411 Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto; Ley Nº 28652 - Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2006; Decreto Supremo Nº 183-2005-EF, norma que aprueba el Presupuesto Consolidado de Ingresos y Egresos para el Año Fiscal 2006 de los Organismos Públicos Descentralizados y Empresas de los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales; y el Acuerdo de Directorio Nº 003-2005/018-FONAFE, Directiva de Gestión y Proceso Presupuestario de las Empresas bajo el ámbito de FONAFE y sus modificatorias.  


    


�  	Morón Urbina, Juan Carlos. El fraccionamiento ilícito en la contratación administrativa. En Advocatus, Revista de Derecho de la Universidad de Lima. Número, 2002-II. Págs. 333 - 334.
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� 	Ibidem. Pág. 338.





� La documentación que acompaña la consulta hace referencia expresa a este tipo de bienes.





