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OPINIÓN N.° 062-2005/GTN

Entidad
:
Organismo Especial del Fondo de Vivienda Militar del 



Ejército 
Asunto


:
Obras por Administración Directa
Referencia

:
Carta de fecha 21 de abril de 2005
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Organismo Especial del Fondo de Vivienda Militar del Ejército (ORES-FOVIME), en adelante la Entidad, formula consultas sobre la correcta interpretación del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en adelante la Ley, y su Reglamento
, en adelante el Reglamento.

2. CONSULTA
La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

“…

1. Para la contratación de mano de obra en la construcción de edificios multifamiliares ¿el proceso de selección correspondiente se debe efectuar como servicios?

2. Para la realización de trabajos de arquitectura, estructuras, instalaciones sanitarias, eléctricas, etc. ¿se debe llevar a cabo procesos de selección de forma independiente? ¿Este procedimiento es el adecuado?

3. En el caso de ejecutar obras mediante administración directa: ¿la contratación de mano de obra se puede efectuar en forma directa sin necesidad de llevar a cabo procesos de selección? 

…”

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 y el procedimiento contenido en el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM, 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. Inicialmente, debemos indicar que el ámbito de aplicación de toda normativa especializada, como es la de contrataciones y adquisiciones del Estado, debe analizarse tomando en cuenta dos aspectos: uno de carácter subjetivo y otro de carácter objetivo. El primer aspecto, de carácter subjetivo, está referido a las personas que deben someter su comportamiento a las prescripciones establecidas en la norma de carácter especial, cuando se configuren los supuestos de hecho previstos en la misma; el segundo aspecto, de carácter objetivo, está referido a la materia u objeto que pretende regular la norma.
Así, el numeral 2.1 del artículo 2º de la Ley, establece una descripción de los sujetos que —bajo el término genérico de Entidad— se encuentran comprendidos dentro del alcance de dicho cuerpo legal, delimitándose de esta forma el ámbito de aplicación subjetivo del citado ordenamiento vigente en materia de contrataciones y adquisiciones públicas.
Respecto del ámbito de aplicación objetivo de la Ley, el numeral 2.2 del artículo 2º de la Ley prescribe expresamente que las adquisiciones y contrataciones reguladas por dicha ley, comprenden todos los contratos mediante los cuales el estado se provee de los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo el pago del precio o de la retribución correspondiente y las demás obligaciones derivadas de la calidad de contratante.
En otros términos, podemos afirmar que —como regla general— se rigen por la normativa vigente en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado
 los contratos celebrados por las Entidades a las que alude el citado artículo 2º de la Ley, que tienen por objeto la provisión de los elementos materiales requeridos para realizar las finalidades que les han sido encomendadas y que implican que aquellas asuman una contraprestación dineraria (retribución) en calidad de contratante.
3.2. De otro lado, bajo determinados supuestos expresamente declarados, nuestro ordenamiento ha exceptuado del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento a determinadas contrataciones y adquisiciones. Estos supuestos constituyen causales de inaplicación y se encuentran mencionados en diferentes artículos de la Ley y otros dispositivos del mismo rango. Tales son los casos de las adquisiciones y contrataciones enumeradas en el artículo 2.º de la Ley, las contrataciones realizadas en el marco de convenios internacionales (Tercera Disposición Complementaria de la Ley), por el Sistema de Licitaciones y Concursos denominado “Evaluación Internacional de Procesos” (Decreto Ley N.º 25565), o para “la celebración de convenios de gestión, de cooperación o cualesquiera otros de naturaleza análoga, suscritos entre dos o más Entidades o entre éstas y organismos internacionales, con el objeto que se brinden los bienes o servicios propios de la función que por Ley le corresponde a la Entidad contratada” (Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento). 
Asimismo, tampoco es de aplicación el procedimiento establecido en la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado a las adquisiciones y contrataciones vinculadas a los procesos de promoción de la Inversión Privada supervisadas por la Agencia de Promoción de la Inversión Privada (PROINVERSION), de la Comisión de Formalización de la Propiedad Informal (COFOPRI) y del Registro Predial Urbano (RPU)
. También es el caso del Programa Nacional de Asistencia Alimentaria (PRONAA) para la adquisición directa de productos alimenticios a los productores locales
 y del Proyecto de Emergencia Social Productiva Área Rural (PESP RURAL)
.
3.3. Ahora bien, tal como se ha mencionado previamente, el artículo 2º de la Ley enumera una serie de supuestos de contratación que se encuentran fuera del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento, uno de los cuales es el establecido en el literal m) del numeral 2.3 del citado artículo, por medio del cual se establece que la Ley no es de aplicación para “las modalidades de ejecución presupuestal distintas al contrato contempladas en la normativa de la materia, salvo las contrataciones y adquisiciones de bienes y servicios que se requieran para ello”. 
Sobre el particular, el artículo 59.º de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, distingue dos modalidades de ejecución presupuestal de la actividades, proyectos y componentes: la ejecución presupuestaria directa, que se produce cuando la Entidad con su personal e infraestructura es el ejecutor presupuestal y financiero de las actividades y proyectos así como de sus respectivos componentes; y la ejecución presupuestaria indirecta, que 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 una entidad pública, sea a título oneroso o gratuito.
En ese sentido, la celebración de un contrato para proveerse de bienes, servicios y obras se enmarca dentro de la modalidad de ejecución presupuestaria indirecta de las actividades de la Entidad, puesto que, mediante dichos acuerdos, el Estado obtiene el concurso de los proveedores para la satisfacción de sus necesidades y el cumplimiento de sus fines y funciones.
Distinto es el caso en que la Entidad, atendiendo a sus posibilidades materiales, decide satisfacer sus necesidades de bienes, servicios y obras de propia mano, aprovechando su infraestructura, recursos humanos, maquinaria y logística, sin requerir, para tal efecto, celebrar los contratos regulados por la Ley.
Dentro de esta lógica encontramos la ejecución de obras administradas de forma directa por la Entidad como modalidad de ejecución presupuestaria directa, figura que se verifica cuando la Entidad, con su personal e infraestructura, afronta la ejecución de determinadas obras. Como es de notarse, en estos casos no existe contratación de terceros para la ejecución de la obra, en tanto que la ejecución de tal labor por parte de la Entidad supone contar con la asignación presupuestal correspondiente, el personal técnico administrativo y los equipos necesarios. En tal sentido parece pronunciarse la Contraloría General de la República, a través de la Resolución de Contraloría N.º 195-88-CG, dispositivo que aprueba las “Normas que regulan la ejecución de obras públicas por Administración Directa”
.
3.4. Ahora bien, considerando que la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado se aplica cuando la Entidad contrata a terceros que le prestan servicios, suministran bienes o ejecutan obras, en la ejecución presupuestaria directa no se configura el supuesto de aplicación de la mencionada normativa. En tal sentido, la ejecución de obras mediante la modalidad de administración directa constituye un supuesto de inaplicación de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado. 
No obstante, y por mandato expreso del literal m) del numeral 2.3 del artículo 2º de la Ley, la adquisición de bienes o servicios complementarios para efectos de ejecutar obras mediante la modalidad de administración directa no se encuentra comprendida dentro del supuesto de inaplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. 
En ese sentido, considerándose que dichas contrataciones complementarias constituirán adquisiciones onerosas —en las que la contraprestación es dineraria y proviene de fondos públicos—, se encontrarán dentro del ámbito de aplicación de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, por lo que la selección de los contratistas que proporcionarán determinados bienes y servicios necesarios para la ejecución de las actividades y proyectos a su cargo, deberá realizarse de acuerdo con los procedimientos establecidos en la Ley.
3.5. Siendo que la contratación de dichos bienes y servicios necesarios para la ejecución de las actividades y proyectos involucrados en la ejecución de la obra se rigen por las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado, deberán observarse sus disposiciones para efectos de determinar el tipo de proceso de selección que corresponda convocar.
Así, a efectos de convocar a un concurso público, adjudicación directa (pública o selectiva) o adjudicación de menor cuantía para la contratación de servicios deberá determinarse previamente, además del valor referencial, si la naturaleza de la prestación involucrada en el contrato se enmarque dentro del concepto de “servicios en general” que establece el Reglamento: “la actividad o labor que realiza una persona natural o jurídica para atender una necesidad de la Entidad, pudiendo estar sujeta a resultados para considerar terminadas sus prestaciones”
.  
3.6. De otro lado, 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 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.
En el mismo sentido, en el ámbito de las contrataciones del Estado, 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
. 
En estos casos, corresponde tipificar como fraccionamiento una determinada situación siempre y cuando el universo de bienes, servicios u obras que se contrató o pretende contratar en diferentes procesos, sean programables en un único proceso.
Caso contrario, si la ejecución de determinados servicios no podrían ser contratados como un todo o una unidad —o como se conoce en términos logísticos, bajo la estrategia de agrupamiento—, puesto que la lógica propia de las prestaciones determinadas por las características que le proporcionan los trabajos efectivamente realizados, conducen a la Entidad al desdoblamiento o singularización de la contratación, no estaremos ante un supuesto de fraccionamiento ilícito.
Sin embargo, debe advertirse que corresponde a la Entidad determinar si existen elementos distintivos que hagan singular la ejecución de cada servicio, a efecto de programarlos en un solo proceso de selección o en tantos procesos de selección como servicios deban realizarse.
3.7. Sin perjuicio de lo señalado, cabe precisar que, en determinados casos las Entidades se encuentran facultadas a contratar los bienes, servicios y obras que satisfagan sus requerimientos mediante proceso de selección único; esto es, mediante un proceso que comprenda las necesidades sustancialmente distintas pero que, de alguna forma, guardan vinculación entre sí, sea por la viabilidad económica, técnica y/o administrativa de la vinculación. En estos casos, si bien es cierto la unidad esencial de los bienes, servicios u obras no es tal pues se trata de necesidades distintas —pero vinculadas entre sí—, resulta conveniente agrupar las compras, por cuestiones de eficiencia, economía y celeridad.     

En efecto, de conformidad con lo establecido en el artículo 79° 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 su adquisición o contratación en un solo proceso según relación de ítems, siendo cada ítem un proceso menor e independiente dentro de un proceso denominado principal.

Bajo ese razonamiento, para un ejercicio presupuestal determinado, corresponderá al órgano competente de la Entidad evaluar si procede programar una adquisición o contratación, ya sea mediante un proceso de selección único, un proceso según relación de ítems o más de un proceso de selección; o si, por el contrario, proceden tantos procesos de selección como sean necesarios para afrontar las necesidades en cuanto estén debidamente definidas la cantidad y características de los bienes y/o servicios u obras a adquirir o contratar.

4. 
CONCLUSIONES

4.1. La contratación de terceros que proporcionarán a las entidades determinados bienes y/o servicios para la ejecución de obras mediante la modalidad de  administración directa, no se encuentra comprendida en el supuesto de inaplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado regulado por el literal m) del numeral 2.3 del artículo 2 de la Ley. Por lo tanto, si las referidas adquisiciones o contrataciones son onerosas —en las que la contraprestación es dineraria y proviene de fondos públicos—, se encontrarán dentro del ámbito de aplicación de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado. 
4.2. Siendo que la contratación de bienes y servicios necesarios para la ejecución de las actividades y proyectos involucrados en la ejecución de una obra por administración directa se rigen por las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado, deberán observarse sus disposiciones para efectos de determinar el tipo de proceso de selección que corresponda convocar. Así, a efectos de convocar un proceso para la contratación de servicios, deberá determinarse previamente si la naturaleza de la prestación involucrada en el contrato se enmarca dentro del concepto de “servicios en general” que establece el Reglamento.
4.3. Si la ejecución de determinados servicios no pudiera ser contratada como un todo o una unidad debido a que las características de los trabajos conducen a la Entidad al desdoblamiento o singularización de la contratación, no estaremos ante un supuesto de fraccionamiento ilícito. En ese sentido, corresponde a la Entidad determinar si existen elementos distintivos que hagan singular la ejecución de cada servicio, a efecto de programarlos en un solo proceso de selección o en tantos procesos de selección como servicios deban realizarse.

Jesús María,  31 de mayo de 2005

VVS/.

� Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.


� 	Constituido por la Ley, su Reglamento, las directivas expedidas por este Consejo Superior y demás normas complementarias.





� 	Así lo dispone la Primera Disposición Transitoria de la Ley.





� 	Dispuesta por la Ley N.º 27060 y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 002-99-PROMUDEH.





� 	Creado por Decreto de Urgencia N.º 117-2001.





� El mencionado dispositivo establece que “las entidades que programen la ejecución de obras bajo esta modalidad, deben contar con la asignación presupuestal correspondiente, el personal técnico – administrativo y los equipos necesarios”. 


� 	Numeral 52 del Anexo de Definiciones.





� 	Artículo 18º de la Ley:





“Prohibición de fraccionamiento.-


	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.


	La Presidencia del Consejo de Ministros, previa opinión favorable de los Ministerios de Trabajo y Promoción del Empleo y de la Producción, establecerá, mediante decreto supremo, los sectores que son materia de interés del Estado para promover la participación de la micro y pequeña empresa.


	En estos casos, la prohibición se aplicará sobre el monto total de la etapa, tramo, paquete o lote a ejecutar.


	El Titular de la Entidad o la máxima autoridad administrativa de la misma, según corresponda, es responsable en caso del incumplimiento de la prohibición”.








