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OPINIÓN Nº 024-2008/DOP
Entidad:


Gestión & Ingeniería S.A.
Asunto:
Ámbito de aplicación de la Segunda Disposición Transitoria del Decreto Supremo N.º 024-2006-VIVIENDA
Referencia:


Carta de fecha 23.10.2007
1.
ANTECEDENTES


Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la empresa Gestión & Ingeniería S.A., en lo sucesivo la Empresa, formula varias consultas relacionadas con la restricción establecida en la Segunda Disposición Transitoria del Decreto Supremo N.º 024-2006-VIVIENDA, que prohíbe que un solo participante o consorcio pueda adjudicarse más de dos (02) obras de las enumeradas en el Anexo a que se refiere el Decreto Supremo N.º 020-2006-VIVIENDA.
2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

La Entidad formula literalmente las siguientes consultas:

En el caso de un participante natural o jurídico, ¿éste no puede adjudicarse individualmente más de dos de las obras enumeradas en el anexo del Decreto Supremo 020-2006-VIVIENDA?
2.1
En principio, cabe precisar que mediante el artículo 3º de la Ley N.º 28870, Ley para Optimizar la Gestión de las Entidades Prestadoras de Servicios de Saneamiento, se declaró en situación de emergencia los proyectos de agua y desagüe para la prestación de los servicios de saneamiento que elabore y apruebe la Dirección Nacional de Saneamiento del Ministerio de Vivienda, Construcción y Saneamiento.

En concordancia con ello, mediante Decreto Supremo N.º 020-2006-VIVIENDA, publicado con fecha 12.08.2006, se declaró en emergencia la infraestructura para la prestación de servicios de saneamiento en el marco de la Ley N.º 26338, Ley General de Servicios de Saneamiento, y se estableció un primer listado de proyectos prioritarios que se ejecutarían en el marco de la declaratoria de emergencia.
Para estos efectos, mediante Decreto Supremo N.º 024-2006-VIVIENDA, se creó el Procedimiento Especial de Selección (PES), procedimiento que contenía etapas y formalidades simplificadas con la finalidad de acelerar la selección de los proveedores, procedimiento que sería empleado por las Unidades Ejecutoras involucradas en la ejecución de los proyectos de saneamiento cuya prioridad fuera declarada por el Sector.

2.2
Ahora bien, la Segunda Disposición Transitoria del Decreto Supremo N.º 024-2006-VIVIENDA estableció que un participante o consorcio no podría adjudicarse más de dos de las obras o proyectos enumerados en el Anexo al que se refiere el Decreto Supremo N.º 020-2006-VIVIENDA.

Dicha norma perseguiría evitar que pocas empresas concentren la ejecución de los proyectos prioritarios declarados por el Gobierno. De esta manera se incentivaría la participación de mayor cantidad de empresas en la ejecución de las obras.
No obstante, cabe advertir que, independientemente de su objetivo, dicha norma comporta una restricción al derecho de todo proveedor a participar en procesos de selección, pues impide que una empresa se adjudique más de dos de las obras establecidas en el mencionado anexo; restricción que es propia de este ordenamiento especial dado que no se encuentra regulada en la Ley y su Reglamento.

En ese sentido, la Constitución Política del Perú consagra en su artículo 139° numeral 9 el principio de inaplicabilidad por analogía de las normas que restringen derechos. El sentido de tal principio es el de impedir toda aplicación de normas restrictivas o excepcionales que no sea la proveniente de la interpretación estricta de la misma, entendiéndose por tal a aquella en la que el intérprete no añade ni quita, no aumenta ni disminuye, los márgenes de aplicación de la norma
. 
Consecuentemente, si la norma que restringe derechos se debe interpretar de manera estricta, jurídicamente no es viable que la restricción contenida en la Segunda Disposición Transitoria del Decreto Supremo N.º 024-2006-VIVIENDA sea extensible a otros supuestos que no deriven expresamente de su texto
.
En esta línea, quedaría claro que, en el marco establecido por la Segunda Disposición Transitoria del Decreto Supremo N.º 024-2006-VIVIENDA, el supuesto sólo prohíbe que un participante, sea persona natural o jurídica, o un consorcio, se adjudique más de dos de las obras enumeradas en el anexo del Decreto Supremo 020-2006-VIVIENDA.
Entendemos que en el caso del consorcio indicado en la segunda disposición transitoria del Decreto Supremo 024-2006-
VIVIENDA, este consorcio (identificado con un RUC determinado) no puede adjudicarse más de dos de las obras enumeradas en el anexo del Decreto Supremo 020-2006-VIVIENDA?
2.3
Tal como se ha indicado anteriormente, las normas que restringen derechos, como es el caso de la Segunda Disposición Transitoria del Decreto Supremo N.º 024-2006-VIVIENDA, deben interpretarse de manera estricta.

Ahora bien, el artículo 37º de la Ley establece que en los procesos de selección pueden participar distintos postores en consorcio, sin que ello implique crear una persona jurídica diferente. Asimismo, el numeral 9 del Anexo N.º I del Reglamento define al consorcio como “el contrato asociativo por el cual dos o más personas se asocian, con criterio de complementariedad de recursos, capacidades y aptitudes, para participar en un proceso de selección y eventualmente, contratar con el Estado” .
En se orden de ideas, se aprecia que la normativa posibilita y promueve la asociación de empresas con la finalidad de que el Estado pueda obtener propuestas consolidadas y que los proveedores pueden tener mayores posibilidades de acceso a los procesos de selección.

En ese sentido, el consorcio puede participar en los procedimientos especiales de selección regulados en el Decreto Supremo N.º 024-2006-VIVIENDA. No obstante, por mandato expreso establecido en la Segunda Disposición Transitoria del Decreto Supremo N.º 024-2006-VIVIENDA, dicho consorcio no podría adjudicarse más de dos de las obras enumeradas en el anexo del citado Decreto Supremo.

Un consorcio diferente, perfeccionado a través de otro documento constitutivo y con un RUC distinto, independientemente de si uno o varios de sus integrantes hayan ganado previamente alguna de las obras enumeradas en el anexo del Decreto Supremo 020-2006-VIVIENDA, ¿podrá adjudicarse hasta dos de las obras enumeradas en el anexo del Decreto Supremo Nº 020-2006-VIVIENDA?
2.4
En concordancia con lo señalado anteriormente, cabe reiterar que las normas que restringen derechos, como es el caso de la Segunda Disposición Transitoria del Decreto Supremo N.º 024-2006-VIVIENDA, deben interpretarse de manera estricta.


En ese sentido, la restricción contenida en la citada norma no podría aplicarse a supuestos que, si bien es cierto resultan similares, no se ciñen estrictamente a lo indicado en el Decreto Supremo N.º 024-2006-VIVIENDA.


En virtud de ello, un consorcio formado por una o varias empresas que se hubieran adjudicado contratos para la ejecución de uno o más de los proyectos enumerados en el Anexo del Decreto Supremo N.º 020-2006-VIVIENDA, podría adjudicarse, a su vez, la ejecución de alguno de los proyectos indicados en la citada lista, toda vez que el consorcio, al concurrir al proceso de selección, lo hace como un nuevo postor, independiente y distinto de las empresas que lo conforman. 
Las obras adjudicadas como empresa individual y las adjudicadas a cada consorcio en el cual participa de una u otra forma esa misma empresa, no se suman para efecto de considerar cumplida la restricción de más de dos obras de los 10 proyectos enumerados en el anexo del Decreto Supremo 020-2006-VIVIENDA?
2.5
En concordancia con las respuestas formuladas a las consultas anteriores, las obras adjudicadas a la empresa como persona individual y las adjudicadas como parte integrante de un consorcio, no se adicionan para efectos del cálculo del límite establecido en el Decreto Supremo N.º 024-2006-VIVIENDA, toda vez que, en cada oportunidad la empresa constituye un postor distinto en los procesos de selección.
En el caso de que la respuesta a la pregunta c) o d) sea negativa, ¿Cuál sería la base legal que sustente dicha interpretación que restringe la libre competencia de las empresas y que contraviene lo establecido en el artículo tercero, numeral dos de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado?
2.6
Toda vez que las preguntas indicadas han sido absueltas en sentido positivo, carece de objeto pronunciarse sobre la presente consulta.
3.
CONCLUSIONES
3.1
En el marco establecido por la Segunda Disposición Transitoria del Decreto Supremo N.º 024-2006-VIVIENDA, un participante, sea persona natural o jurídica, no podría adjudicarse individualmente, más de dos de las obras enumeradas en el anexo del Decreto Supremo 020-2006-VIVIENDA.

3.2
Por mandato establecido en la Segunda Disposición Transitoria del Decreto Supremo N.º 024-2006-VIVIENDA, un consorcio no podría adjudicarse más de dos de las obras enumeradas en el anexo del citado Decreto Supremo.
3.3
Un consorcio conformado por una o varias empresas que se hubieren adjudicado la ejecución de uno o más de los proyectos enumerados en el Anexo del Decreto Supremo N.º 020-2006-VIVIENDA, podría adjudicarse, a su vez, la ejecución de alguno de los proyectos indicados en la citada lista, toda vez que, al concurrir al proceso de selección, lo hace como un nuevo postor, independiente y distinto de las empresas que lo conforman. 
3.4
Las obras adjudicadas a la empresa como persona individual y las adjudicadas como parte integrante de un consorcio, no se adicionan para efectos del cálculo del límite establecido en el Decreto Supremo N.º 024-2006-VIVIENDA, toda vez que, en cada oportunidad la empresa constituye un postor distinto en los procesos de selección.
Jesús María, 03 de marzo de 2008.
HÉCTOR INGA HUAMÁN
Director de Operaciones (e)
VVS/JVF
� Cabe señalar 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, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en lo sucesivo “la Ley”), la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo “el Reglamento”), y el procedimiento 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.


� RUBIO CORREA, Marcial. Título Preliminar. Sexta Edición. Lima, Fondo Editorial de la PUCP, 1993. Pág. 95.





� Similar criterio ha sido recogido por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado en la Resolución N.º 170/2007-TC.SU.





