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T.D.: 745263
OPINIÓN Nº 036-2011/DTN

Entidad:
Axis International Business S.A.C.
Asunto:
Responsabilidad de los integrantes de un consorcio
Referencia:
Comunicación de fecha 10.FEB.2011
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la empresa Axis International Business S.A.C. consulta sobre la responsabilidad de los integrantes de un consorcio.

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo 
Nº 1017 (en adelante, la “Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final de su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”).

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La consulta formulada es la siguiente:
“(…) aclaración y/o precisión de los alcances en la aplicación de lo dispuesto en el artículo 36 de la Ley de Contrataciones del Estado y artículo 239 de su reglamento, referidos a la responsabilidad solidaria de quienes participen en contratos de consorcio celebrados con el Estado.”

Sobre el particular, debe indicarse lo siguiente:

2.1 En el marco de la normativa de contrataciones del Estado, el consorcio es el contrato asociativo por el cual dos (2) o más personas se asocian con el criterio de complementariedad de recursos, capacidades y aptitudes, para participar en un proceso de selección y, eventualmente, contratar con el Estado
.
De esta manera, los proveedores del Estado
 que deseen participar en consorcio en un proceso de selección deben presentar una “promesa de consorcio” como parte de su propuesta técnica
.
Asimismo, en caso el consorcio resulte ganador de la buena pro, sus integrantes deben perfeccionar el consorcio mediante la celebración de un contrato, el cual se presenta a la Entidad, con firmas legalizadas, como requisito para la celebración del contrato
.
2.2 Ahora bien, cuando un postor presenta su oferta asume una serie de obligaciones, como: mantener su oferta vigente durante el proceso de selección; celebrar contrato con la Entidad, de resultar ganador; ejecutar las prestaciones objeto del contrato a satisfacción de la Entidad; entre otras.
Estas obligaciones también son asumidas por los integrantes de un consorcio, por ello el artículo 36 de la Ley establece que “Las partes del consorcio responderán solidariamente ante la Entidad por todas las consecuencias derivadas de su participación individual en el consorcio durante los procesos de selección, o de su participación en conjunto en la ejecución del contrato derivado de éste.” (El subrayado es agregado).
De esta manera, la normativa de contrataciones del Estado establece la obligación solidaria de los integrantes de un consorcio de responder frente a la Entidad por las consecuencias de su actuación individual o conjunta.
Cabe precisar, que el artículo citado se refiere a una obligación solidaria pasiva
, en la que existe una pluralidad de deudores – los integrantes del consorcio- a los que el acreedor – Entidad- puede exigir el cumplimiento de la prestación, ya sea a cada uno de ellos o al total de ellos, siendo que el cumplimiento por parte de cualquiera de los deudores extingue la obligación respecto del resto.
Asimismo, por “consecuencias” debe entenderse a todos los efectos perjudiciales que una Entidad sufra en su patrimonio producto de la actuación del consorcio, y que deberán ser resarcidos por los integrantes del consorcio mediante la respectiva indemnización.

En tal sentido, los integrantes de un consorcio se encuentran obligados solidariamente a responder frente a la Entidad por los efectos patrimoniales perjudiciales que esta sufra como consecuencia de la actuación de dichos integrantes, ya sea individual, durante el proceso de selección, o conjunta, durante la ejecución contractual.

2.3 Adicionalmente, los integrantes del consorcio deben ajustar su actuación durante el proceso de selección y la ejecución contractual a las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado; en esa medida, el artículo 51 del Reglamento, en su numeral 51.1, ha previsto las actuaciones que constituyen infracciones a dicha normativa y, por tanto, conllevan la imposición de una sanción por parte del Tribunal de Contrataciones del Estado al proveedor que las cometió. Estas sanciones también se aplican a los proveedores que participan en consorcio.

Así, el artículo 239 del Reglamento ha previsto la forma en que se sancionará a los integrantes de un consorcio: “Las infracciones cometidas por los postores que presentaron promesa de consorcio durante su participación en el proceso de selección se imputarán exclusivamente a la parte que las haya cometido, aplicándose sólo a ésta la sanción a que hubiera lugar, siempre que pueda individualizarse al infractor. Las infracciones cometidas por un consorcio durante la ejecución del contrato, se imputarán a todos los integrantes del mismo, aplicándose a cada uno de ellos la sanción que le corresponda.” (El subrayado es agregado).

De acuerdo con el artículo citado, las infracciones cometidas por los integrantes de un consorcio durante el proceso de selección se imputan únicamente al integrante que las cometió, al cual se le impondrá la sanción respectiva. Ello siempre que sea posible individualizar al infractor, pues de no ser posible, la infracción se atribuirá a todos los integrantes del consorcio aplicándoseles la sanción que corresponda
.
En cambio, las infracciones cometidas por los integrantes de un consorcio durante la ejecución contractual, se atribuyen a todos los integrantes del consorcio, aplicándose a cada uno la sanción que corresponda.
Cabe precisar que, si bien en este supuesto todos los integrantes del consorcio serán sancionados, la aplicación de la sanción es individual; es decir, que a cada integrante del consorcio se le aplicará la sanción que corresponda de acuerdo a una serie de criterios, como su intencionalidad, conducta procesal, reiterancia, entre otros
.
De esta manera, debe indicarse que, de conformidad con el artículo 239 del Reglamento, durante el proceso de selección las infracciones se atribuirán de forma individual al integrante del consorcio que las cometió, cuando ello sea posible, imponiéndosele la sanción correspondiente; de lo contrario, se sancionará a todos los integrantes del consorcio. En cambio, durante la ejecución contractual, las infracciones se atribuirán a todos los integrantes del consorcio, debiéndose aplicar a cada integrante la sanción que corresponda.
2.4 En el orden de ideas expuesto, debe indicarse que mientras el artículo 36 de la Ley establece la obligación solidaria de los miembros del consorcio de responder frente a la Entidad por los perjuicios que le ocasionen; el artículo 239 del Reglamento establece la forma en que se atribuirá la responsabilidad administrativa a los integrantes de un consorcio por la comisión de una infracción y la forma en que se les impondrá la respectiva sanción.
3. CONCLUSIONES

3.1 De acuerdo con el artículo 36 de la Ley, los integrantes de un consorcio se encuentran obligados solidariamente a responder frente a la Entidad por los efectos patrimoniales perjudiciales que esta sufra como consecuencia de la actuación de dichos integrantes, ya sea individual, durante el proceso de selección, o conjunta, durante la ejecución contractual.
3.2 De conformidad con el artículo 239 del Reglamento, durante el proceso de selección las infracciones se atribuirán de forma individual al integrante del consorcio que las cometió, cuando ello sea posible, imponiéndosele la sanción correspondiente; de lo contrario, se sancionará a todos los integrantes del consorcio. En cambio, durante la ejecución contractual, las infracciones se atribuirán a todos los integrantes del consorcio, debiéndose aplicar a cada integrante la sanción que corresponda.
3.3 Mientras el artículo 36 de la Ley establece la obligación solidaria de los miembros del consorcio de responder frente a la Entidad por los perjuicios que le ocasionen; el artículo 239 del Reglamento establece la forma en que se atribuirá la responsabilidad administrativa a los integrantes de un consorcio por la comisión de una infracción y la forma en que se les impondrá la respectiva sanción.
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JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo

MPC/.
� De conformidad con lo establecido en el numeral 8 del Anexo de Definiciones del Reglamento.





� La participación en consorcio presupone que cada uno de sus integrantes se encentre inscrito en el Registro Nacional de Proveedores.





� Punto iv del literal a) del numeral 1) del artículo 42 del Reglamento.





� Numeral 3) del artículo 141 del Reglamento.





� La obligación solidaria pasiva es aquella en la que existe una pluralidad de sujetos pasivos o deudores, a diferencia de la obligación solidaria activa, en la que existe una pluralidad de sujetos activos o acreedores; por último, la obligación solidaria mixta implica más de dos acreedores y deudores.


� Para sancionar a los integrantes del consorcio, deberá tenerse en cuenta los antecedentes de cada integrante a efectos de imponer la sanción que corresponda.





� Conforme a lo previsto en los artículos 245 y 246 del Reglamento.





