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OPINIÓN N.º 126-2005/GTN

Entidad:

 
 Municipalidad Distrital de La Molina
Asunto:
 


Prohibición de Fraccionamiento
Referencia:
Oficio N.º 054-2005-MDLM/GA
1. ANTECEDENTES

Mediante escrito de la referencia, la Gerente de Administración de la Municipalidad Distrital de La Molina solicitó a este Consejo Superior la absolución de una consulta planteada en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, que para efectos de la presente consulta denominaremos la Ley y el Reglamento, respectivamente. 

La mencionada consulta se refiere a los alcances de la Prohibición de Fraccionamiento regulada en el artículo 18º de la Ley. 
2. CONSULTA

La Gerente de Administración de la Municipalidad Distrital de La Molina consulta, literalmente, lo siguiente:

“Una Entidad tiene en su patrimonio vehicular una serie de vehículos de diferentes marcas, modelos, años de fabricación y estado de conservación, que cumplen funciones diversas, entre las cuales está el recojo de residuos y de maleza, regadío, servicios de seguridad, etc.  A estos vehículos se les realiza mantenimiento preventivo y correctivo de acuerdo a las necesidades. Sin embargo, no resulta posible determinar el momento en que sufrirán algún desperfecto ya sea por falla o por accidente, que amerite una reparación diferente al mantenimiento preventivo y correctivo, por lo que no es posible programar el proceso de selección que corresponda en cuanto a este concepto, para toda la flota vehicular durante todo el ejercicio presupuestal ya que, la necesidad de reparación depende de factores exógenos que no se pueden prever. La consulta versa sobre la posibilidad que la Entidad realice la contratación del servicio de reparación de cada una de sus unidades vehiculares cada vez que resulte necesario, previo proceso de selección para ese fin, sin que ello implique un fraccionamiento prohibido (…)”

3.   
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, se debe precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el literal h) del artículo 59° del vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, y el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 127-2002-PCM, 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 principio debemos manifestar que sobre la base de lo establecido por mandato constitucional
, por regla general las adquisiciones y contrataciones que realice el Estado, a través de sus distintas dependencias, se realizan necesariamente mediando determinados procedimientos preestablecidos en la norma, los cuales confluyen en la formación de la voluntad del Estado, a efectos de tener como válida la adquisición o contratación resultante. 
3.2 En ese sentido, dentro de la primera fase de programación y actos preparatorios del proceso de selección
, según lo dispuesto en los artículos 12° y 25° de la Ley y en concordancia con lo señalado en los artículos 20°, 22º, 28º y 29º del Reglamento, antes de convocar un proceso de selección, la Entidad, mediante 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 aleatorias 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 proceso de selección, proceder a la inclusión del proceso en el Plan Anual correspondiente, de ser el caso
, así como definir los valores referenciales de adquisición o contratación y elaborar las Bases administrativas respectivas.

En efecto, en el artículo 20º del Reglamento se 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), 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.    

En ese orden de ideas, 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 y, 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. 
Asimismo, en concordancia con lo establecido en el artículo 32º del Reglamento, el valor referencial debe incluir todos los tributos, seguros, transporte, inspecciones, pruebas y cualquier otro concepto que pueda incidir sobre el costo de los bienes, servicios o ejecución de obras a adquirir o contratar; esto es, la suma del costo del conjunto de bienes o servicios del mismo tipo, requeridos en un lugar determinado y en un período anual, semestral, trimestral o mensual, según lo programado en el PAAC. 
3.3 De lo hasta aquí expuesto, podemos señalar que, por regla general, al inicio de cada ejercicio presupuestal las Entidades deben definir con certeza la cantidad y características de los bienes, servicios u obras que requerirán a fin de satisfacer sus necesidades y cumplir con sus funciones. Dicho de otro modo, las contrataciones y adquisiciones que realicen las Entidades, bajo el ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento, deben derivarse de procesos de selección que previamente hayan sido programados al inicio de cada ejercicio presupuestal y, en consecuencia, puedan ser objeto de inclusión en el PAAC antes que el mismo sea aprobado. 
3.4 Sin perjuicio de lo expuesto, debe tenerse presente que en el transcurso de cada ejercicio presupuestal suelen presentarse nuevas necesidades que la Entidad debe satisfacer, las cuales, en virtud a factores externos que la Entidad no puede determinar al inicio de cada ejercicio presupuestal, no pueden ser programadas con la previsión que la norma establece a  fin de ser incorporadas dentro de determinado proceso de selección y ser incluidas en el PAAC antes que éste sea aprobado.  
Ante dichas circunstancias, en el artículo 27º del Reglamento se ha previsto el mecanismo legal para que las Entidades puedan incluir y excluir procesos de selección no contenidos en el PAAC al momento de su aprobación, pero que son programables o reprogramables en el transcurso del año presupuestal, según la asignación presupuestal disponible.
3.5   Ahora bien, remitiéndonos al objeto de la presente consulta, de acuerdo con lo señalado en el artículo 18º de la Ley “queda prohibido fraccionar 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. No se considera fraccionamiento a las contrataciones y adquisiciones por etapas, tramos, paquetes o lotes, posibles en función a la naturaleza del objeto de contratación o adquisición, o para propiciar la participación de las pequeñas y micro empresas en aquellos sectores económicos donde exista oferta competitiva (…)”
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 (…)”.
Para mayor abundamiento, debemos manifestar que 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, 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”
.
En este mismo sentido, Mutis y Quinteros señalan que “(…) hay fraccionamiento cuando de manera artificiosa se deshace la unidad natural del objeto contractual, con el propósito de contratar directamente aquello que en principio debió ser licitado o públicamente concursado”
. 
De dichos conceptos, 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 debidamente programada; y, un elemento subjetivo, consistente en la finalidad del funcionario de cambiar la modalidad o tipo del proceso de selección. 

A efectos de absolver la presente consulta, debemos resaltar que 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.

Por ende, respecto a esto último, no se configuraría el fraccionamiento cuando el segundo proceso adquisitivo se produce atendiendo a necesidades imprevisibles en un primer momento
. 

3.6. Del párrafo anterior podemos advertir que uno de los elementos tipificantes del fraccionamiento se configura cuando la Entidad, teniendo la posibilidad de prever sus necesidades, programa la realización de varios procesos menores en lugar de uno mayor; es decir, cuando estamos frente a un determinado proceso de selección programable
, (entendido éste como aquel en el cual la Entidad, antes de la aprobación del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones, puede determinar de forma indubitable las necesidades y requerimientos de bienes, servicios u obras que deberá convocar en el transcurso del ejercicio presupuestal
) que premeditadamente es convocado a través de otros procesos menores. 

En ese sentido, configuraría el fraccionamiento indebido sancionado por Ley si habiéndose previsto contratar determinados bienes, servicios u obras mediante la inclusión del proceso en el PAAC, dicha adquisición o contratación se segmenta y se realiza en varios procesos de selección que revisten menores requisitos de publicidad, transparencia y concurrencia de postores que el proceso de selección inicialmente programado.
3.7. Ahora bien, la Entidad consulta si podría configurarse el fraccionamiento prohibido por Ley en la eventualidad de realizarse procesos de selección para la contratación del servicio de reparación de cada una de sus diversas unidades vehiculares, por desperfectos, fallas o accidentes no previsibles por la Entidad, distintos al mantenimiento preventivo y correctivo que suelen planificar, de acuerdo a sus necesidades.

En tal supuesto, estaríamos ante servicios que se diferenciarían por las particularidades propias de las prestaciones requeridas, las mismas que podrían variar dependiendo del momento en que se presente cada necesidad y la magnitud de los desperfectos o fallas que se produzcan en las diversas unidades vehiculares de la Entidad; por lo cual no podría sostenerse que en éstos requerimientos se verifique una identidad esencial ni la posibilidad que la Entidad prevea su necesidad antes de la aprobación de su PAAC. 
No obstante, debe advertirse que corresponde a la Entidad determinar si existen elementos distintivos que hagan singular la contratación de cada servicio o si es posible determinar dichas necesidades antes de la aprobación del PAAC, a efectos de programar los mismos en un solo proceso de selección o en tantos procesos de selección como servicios deban realizarse para la reparación de cada uno de los vehículos que forman parte del patrimonio de la Entidad.

Así, se puede concluir que la contratación de servicios de reparación de las diversas unidades vehiculares de la Entidad no podrá ser realizada mediante un único proceso de selección o ser contratada como un todo o una unidad —o como se conoce en términos logísticos, bajo la estrategia de agrupamiento— dentro del ejercicio presupuestal correspondiente, cuando dicho requerimiento y la lógica propia de cada una de las prestaciones, determinadas por las circunstancias propias que le proporciona el momento en que se produzca la necesidad, conduzca a la Entidad a la singularización de la contratación; supuesto en el cual no nos encontraríamos ante el fraccionamiento que proscribe el artículo 18º de la Ley y artículo 36º del Reglamento.
4. CONCLUSIONES
4.1
Nuestra normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado recoge la tendencia logística a favor del agrupamiento de los objetos contractuales, por medio del 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. Esta tendencia se sustenta en la unidad esencial de bienes, servicios u obras que la Entidad pretende adquirir o contratar.

4.2
El desconocimiento de la unidad esencial de los bienes, servicios y obras configura el fraccionamiento indebido, figura prohibida y recogida por el artículo 18º de la Ley y 36º del Reglamento, consistente en dividir una adquisición o contratación programada, para dar lugar al cambio de un tipo de proceso de selección más riguroso a otro más simple.
En consecuencia, existen 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 debidamente programada; y, un elemento subjetivo, consistente en la finalidad del funcionario de cambiar la modalidad o tipo de proceso de selección. 

4.3 No constituye un supuesto de fraccionamiento indebido el caso en el cual la Entidad tiene que convocar procesos de selección para contratar los servicios de reparación de sus diversas unidades vehiculares; siempre que dichas necesidades obedezcan a desperfectos, fallas o accidentes que no son posibles de programar en forma conjunta, por deberse a factores externos que escapan a la normal diligencia de planificación de necesidades que tiene la Entidad. 

4.4 Corresponde a la Entidad determinar los elementos distintivos que hagan singulares la contratación de cada servicio de reparación, en función al momento en que se produzca la necesidad y la magnitud de los desperfectos o fallas que se produzcan en las diversas unidades vehiculares, a efectos de programar las mismas en un solo proceso de selección o en tantos procesos de selección como servicios deban realizarse. 

Jesús María, 11 de noviembre de 2005.

JCPE/.
� Conforme al artículo 76° de la Constitución Política de 1993, las obras y la adquisición de suministros con utilización de fondos o recursos públicos se ejecutan obligatoriamente “por contrata y licitación pública”, así como también la adquisición o enajenación de bienes, en tanto que la contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley Anual de Presupuesto se hacen por “concurso público”. Asimismo, la mencionada norma prescribe que por ley se establecerá el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades. 





� Cabe precisar en términos generales, que el procedimiento de contratación o adquisición estatal se desarrolla a través de tres grandes fases: 





Programación y actos preparatorios, que comprende: i) la definición de necesidades y la aprobación del respectivo Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones, ii) la realización del estudio de mercado o indagaciones, según sea el caso, y la determinación del tipo de proceso de selección a convocarse; iii) la designación del Comité Especial encargado de llevar a cabo la contratación o adquisición; y, iv) la elaboración y aprobación de las Bases del proceso de selección.


Selección, que se desarrolla a través de siete etapas: i) convocatoria; ii) registro de participantes); iii) presentación y absolución de consultas; iv) presentación y absolución de observaciones e integración de Bases; v) presentación de propuestas; vi) calificación y evaluación de propuestas; y, vii) otorgamiento de la buena pro.


Ejecución contractual, comprendida desde la suscripción hasta el consentimiento de la liquidación del contrato respectivo en caso de obras o la conformidad de la última prestación en caso de contratos de bienes y servicios.





� De conformidad con lo señalado en el artículo 24º del Reglamento, las Adjudicaciones de Menor Cuantía no Programables no tienen que ser incluidas en el Plan anual de Adquisiciones y contrataciones. 


�   	Ibidem. Pág. 333.





� 	Mutis, Andrés; y Quintero Andrés; La Contratación Estatal: análisis y perspectivas. Pontificia Universidad Javeriana Colombia 2000, p. 176. Citado por Morón Urbina. Ibidem. Pág. 333.


� En la realidad se advierte la existencia de situaciones en las cuales la Entidad no está en condiciones de determinar con claridad, al inicio de un ejercicio presupuestal, la cantidad y las características de lo efectivamente requerido puesto que la necesidad real de la prestación está definida por factores que no dependen de ella, factores sobre los cuales no puede intervenir. En tales situaciones, es decir, cuando la necesidad y el consecuente requerimiento de bienes, servicios u obras  por parte de una Entidad para el cumplimiento de sus fines, se presenta de forma tal que no es viable determinar, la cantidad y características, aún referenciales, de lo efectivamente requerido, la programación y ejecución de las referidas contrataciones deberán realizarse en la oportunidad en que la necesidad esté claramente determinada.





� De conformidad con el diccionario de la Real Academia Española, lo programable es todo aquello que se pueda programar, previa declaración de lo que se piensa hacer y anuncio de las partes de lo que se ha de componer en un acto o una serie de ellos. Programar consiste en idear y ordenar las acciones necesarias para realizar un proyecto. 





� Dicho de otra forma, los procesos no programables son aquellos que obedecen a necesidades que – por razones ajenas a la Entidad y pese a la diligente planificación de necesidades y requerimientos que ordinariamente demanda o que razonablemente son previsibles para el respectivo ejercicio presupuestal– son advertidas luego de la aprobación del PAAC, siendo irrelevante, para efectos de su determinación, si –luego de aprobado dicho instrumento de gestión conforme lo señala el artículo 25º del Reglamento– aquellos procesos pueden preverse dentro del ejercicio presupuestal con determinada anticipación o si obedecen a una necesidad que requiere ser satisfecha de forma inmediata o urgente.   
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