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OPINIÓN Nº 073-2009/DTN

Entidad:
Consorcio UNI – SERVIUNI S.A.C. 

Asunto:

Participación en consorcio

Referencia:
Comunicación de fecha 24 de junio de 2009

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el representante legal del Consorcio UNI-SERVIUNI S.A.C. formula consulta sobre la evaluación de la experiencia de consorcios en los procesos de selección convocados al amparo de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo N.° 1017 (en adelante la Ley), y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 184-2008-EF (en adelante el Reglamento).

2. CONSULTA Y ANÁLISIS

2.1 De acuerdo a lo señalado en el artículo 36º de la Ley, en los procesos de selección pueden participar distintos postores en consorcio, sin que ello suponga la existencia de una persona jurídica diferente. Para tal efecto, será necesario acreditar la existencia de una promesa formal de consorcio, la que se perfeccionará una vez consentido el otorgamiento de la buena pro y antes de la suscripción del contrato. 

Con relación a lo anterior, el Anexo de Definiciones del Reglamento, al referirse al consorcio, señala que éste es el contrato asociativo por el cual dos (2) 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.

Asimismo, el artículo 145° del Reglamento dispone, entre otros aspectos, que si la promesa formal de consorcio no lo establece, se presume que la participación de cada integrante del consorcio es en proporciones iguales, condición que se mantendrá al suscribirse el contrato de consorcio.

2.2 
A su vez, mediante Resolución N.° 063-2003-CONSUCODE-PRE, se aprobó la Directiva N° 003-2003-CONSUCODE-PRE: “Disposiciones Complementarias para la Participación de Postores en Consorcio”, que tiene por finalidad la correcta aplicación de las normas referidas a la participación de postores en consorcio. Cabe precisar que dicha Directiva fue emitida al amparo de la Ley Nº 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

En ese sentido, se estima pertinente evaluar si la Directiva en mención se encuentra vigente, de acuerdo a lo dispuesto por la Disposición Complementaria Derogatoria Única de la Ley, que textualmente indica:

“Única.- A partir de la vigencia de la presente norma, deróganse los siguientes dispositivos:

a) La Ley Nº 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y normas modificatorias.

b) Las demás normas que se opongan a lo dispuesto en la presente norma.”

Como se advierte, el literal a) de la Disposición Complementaria Derogatoria Única de la Ley deroga de manera expresa, únicamente, a la Ley Nº 26850 y a sus normas modificatorias, por lo que la Resolución Nº 063-2003-CONSUCODE-PRE no ha sido derogada expresamente.

En cuanto al literal b) de la Disposición Complementaria Derogatoria Única de la Ley, debe indicarse que esta disposición establece en forma general la derogación de toda norma que se oponga a la Ley, lo cual en la práctica determina que ante un conflicto entre la Ley y alguna otra disposición del ordenamiento jurídico nacional, se aplicará la Ley, quedando la norma opuesta derogada tácitamente
.


Por tanto, en la medida que las disposiciones de la Directiva N.° 003-2003-CONSUCODE-PRE no se opongan a la Ley, se entenderá que aquellas se encuentran vigentes.  

Por otro lado, en lo que respecta a la Directiva Nº 004-2007-CONSUCODE/PRE: “Disposiciones complementarias para la evaluación y calificación de la experiencia de consorcios en procesos de selección”, aprobada por la Resolución Nº 131-2007-CONSUCODE/PRE, se debe tener en cuenta que su aplicación quedó suspendida por la Resolución Nº 175-2007-CONSUCODE/PRE, de fecha 04.04.07; circunstancia que, a la fecha, no se ha visto alterada.

2.3 
En ese orden de ideas, tenemos que el numeral 6.1.1 de la Directiva N.º 003-2003-CONSUCODE/PRE dispone que, para efectos de que los postores participen en calidad de consorcio, deberán presentar su propuesta técnica conteniendo una promesa formal de consorcio suscrita por cada uno de los representantes legales de sus integrantes, la cual deberá precisar las obligaciones que asumirá cada una de las partes, así como la designación del o los representantes del consorcio para todo el proceso de selección. Asimismo, se establece que en el supuesto que la promesa formal de consorcio no precisara las obligaciones de cada uno de sus integrantes, se presumirá que éstos participarán conjuntamente en el objeto de la convocatoria (el subrayado es nuestro).
Ahora bien, según lo establecido por este Organismo Supervisor en anteriores oportunidades
, la experiencia puede entenderse como la destreza adquirida por la práctica reiterada de una conducta durante un período determinado. En aplicación de la definición anotada, la experiencia se califica en función de los montos facturados acumulados por el postor en un periodo y hasta por el límite señalado en las Bases del proceso, según el objeto de la convocatoria.
Ahora bien, el numeral 6.1.6 de la Directiva Nº 003-2003-CONSUCODE/PRE dispone que para efectos de acreditar la experiencia de un consorcio sólo será válida la documentación presentada por la parte o partes de aquél que ejecutará las obligaciones establecidas en el objeto de la convocatoria, realizándose la evaluación de la experiencia en este caso sobre la base de la sumatoria de la experiencia individual obtenida por cada uno de los consorciantes. En ese sentido, tratándose de consorciantes que acrediten su experiencia mediante contratos ejecutados individualmente, se deberá proceder a sumar íntegramente los montos a los que éstos aluden a fin de que las experiencias individuales de los consorciantes se adicionen entre sí.

A su vez, tratándose de consorciantes que acrediten su experiencia mediante contratos ejecutados como miembros de otros consorcios, la Entidad deberá tener en cuenta el porcentaje de participación del consorciante en el contrato objeto de evaluación, ponderando el monto consignado en él por dicho porcentaje, luego de lo cual se procedería a sumar la experiencia del consorciante con la experiencia  de los otros miembros del consorcio, tal como se ha establecido en el párrafo anterior. A esta última sumatoria no podría aplicarse como tope los porcentajes de participación declarados en la Promesa Formal de Consorcio.


En ese sentido, en el caso de un consorcio, la experiencia estará dada por la sumatoria de los montos facturados de las empresas conformantes del consorcio que participen en la ejecución de las obligaciones establecidas en el objeto de la convocatoria, lo cual resulta congruente con lo prescrito en el artículo 48° del Reglamento.

2.4
Adicionalmente, se debe tener presente que el citado artículo 145° del Reglamento dispone que el contrato de consorcio se formaliza mediante documento privado con firmas legalizadas ante Notario por cada uno de sus integrantes, de sus apoderados o de sus representantes legales, según corresponda, designándose en dicho documento al representante o apoderado común. 


Con relación a lo anterior, se debe tener en cuenta que el artículo 37° de la Ley 
Nº 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, no establecía la herramienta a través de la cual se perfeccionaría la promesa formal de consorcio, situación que fue precisada a través de la Directiva Nº 001-2001-CONSUCODE/PRE, aprobada mediante Resolución Nº 019-2001-CONSUCODE/PRE, la cual señala que, una vez consentido el otorgamiento de la buena pro, deberá formalizarse el contrato de consorcio mediante documento privado con firmas legalizadas de cada uno de sus representantes legales, ante Notario Público, designando en dicho documento al representante o apoderado común.


Al respecto, cabe anotar que dicha exigencia fue posteriormente recogida en el numeral 6.2.1 de la Directiva Nº 003-2003-CONSUCODE/PRE, en el artículo 207° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, y en el citado artículo 145° del Reglamento.


Cabe precisar que desde la entrada en vigencia de la Directiva Nº 001-2001-CONSUCODE/PRE, las entidades sujetas a la normativa de contratación pública debían exigir, de ser el caso, el perfeccionamiento del contrato de consorcio conforme a las formalidades antes indicadas, como requisito para suscribir los contratos derivados de sus procesos de selección. 


En ese sentido, a partir de dicha fecha, serán los contratos de consorcio que se sujeten a las formalidades indicadas, los únicos documentos válidos que un postor puede presentar a efectos de acreditar la experiencia obtenida como integrante de un consorcio en la ejecución de prestaciones a favor de una Entidad sujeta a la normativa de contrataciones del Estado.

2.5
Por otro lado, el citado artículo 145° del Reglamento dispone de manera expresa que, si la promesa formal de consorcio no lo establece, se presume que la participación de cada integrante del consorcio es en partes iguales, condición que se mantendrá al suscribirse el contrato de consorcio.


Sobre el particular, resulta evidente que los aspectos esenciales de la promesa de consorcio, como es el caso de la definición de la participación de los consorciados en la ejecución del objeto de la convocatoria, deben 
respetarse al momento de formalizar el contrato de consorcio, máxime si, como se ha analizado, dicha participación tiene una incidencia directa en la evaluación de la experiencia del consorcio.


Por tanto, cuando en la promesa de consorcio los integrantes no hayan señalado la participación que cada uno de ellos asumirá en la ejecución de las prestaciones objeto del contrato, se presume que éstas serán asumidas en partes iguales, circunstancia que será reconocida, a su vez, en el contrato de consorcio correspondiente. De esta forma, si en este último documento no se hace una mención expresa a dicha participación, se entiende que aquella se sujeta a lo indicado en la promesa de consorcio, es decir, se asumen las obligaciones en partes iguales.

3. CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, se concluye lo siguiente:

3.1 
Tratándose de consorciantes que acrediten su experiencia mediante contratos ejecutados como miembros de otros consorcios, la Entidad deberá tener en cuenta su porcentaje de participación en el contrato objeto de evaluación, ponderando el monto consignado en él por dicho porcentaje, luego de lo cual se procedería a sumar su experiencia con la experiencia  de los otros miembros del consorcio. A esta última sumatoria no podría aplicarse como tope los porcentajes de participación declarados en la Promesa Formal de Consorcio. En cualquier caso, en el caso de un consorcio, la experiencia estará dada por la sumatoria de los montos facturados por las empresas conformantes del consorcio que participen en la ejecución de las obligaciones establecidas en el objeto de la convocatoria.

3.2 
A partir de la entrada en vigencia de la Directiva Nº 001-2001-CONSUCODE/PRE, serán los contratos de consorcio que se sujeten a las formalidades indicadas —documento privado con firmas legalizadas ante Notario— los únicos documentos válidos que un postor puede presentar a efectos de acreditar la experiencia obtenida como integrante de un consorcio en la ejecución de prestaciones a favor de una Entidad sujeta a la normativa de contrataciones del Estado.

3.3
Cuando en la promesa de consorcio los integrantes no hayan señalado la participación que cada uno de ellos asumirá en la ejecución de las prestaciones objeto del contrato, se presume que éstas serán asumidas en partes iguales, circunstancia que será reconocida, a su vez, en el contrato de consorcio correspondiente. De esta forma, si en este último documento no se hace una mención expresa a dicha participación, se entiende que aquella se sujeta a lo indicado en la promesa de consorcio, es decir, se asumen las obligaciones en partes iguales.

Jesús María, 31 de julio de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo (e)

AFRR/.
� Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, cabe señalar 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, y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF.





� De acuerdo con la Resolución del Tribunal Constitucional de fecha 16.06.03, emitida como aclaración a la sentencia recaída sobre el EXP. Nº 2050-2002-AA/TC, “La derogación tácita de una disposición se produce cuando la materia que ella regulaba ha sido objeto de un tratamiento total o parcialmente distinto mediante otra fuente formal del derecho.”


� Pronunciamientos Nº 023-2009/DTN y Nº 096-2009/DTN.








