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OPINIÓN N.° 075-2006/GNP

Entidad: 
Mariátegui JLT Corredores de Seguros S.A.
Asunto:
Participación de consorcios en procesos de selección
Referencia:


Cartas s/n recibidas con fecha 14.08.2006 y 16.08.2006
1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, la empresa Mariátegui JLT Corredores de Seguros S.A., realiza diversas consultas referidas a la participación de consorcios en procesos de selección.
2. 
CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

“a. 
Si las Bases inexorablemente inducen a los postores a participar en consorcios integrados por empresas que realizan actividades reguladas y empresas cuyas actividades no son reguladas, como único vehículo para obtener el máximo puntaje de la propuesta técnica y prestar el servicio requerido sin limitaciones legales que lo impidan:
i. 
¿Es preciso que los miembros del consorcio definan cuáles serán las actividades que cada uno realizará, si ello ya se desprende de la ley?

ii. ¿Es lícito que se aplique al consorcio la presunción prevista en el segundo párrafo del artículo 6.1.1 de la Directiva 003-2003-CONSUCODE/PRE (a pesar que dicha presunción colisiona en este caso hipotético con la ley) para luego exigir a todos los miembros de consorcio contar con la autorización de la empresa regulada, como argumento para descalificar al consorcio?

iii. ¿Se debe descalificar la propuesta de un consorcio debido a que una de las empresas que lo conforma no cuenta con la autorización para realizar actividades solicitadas en el proceso de selección, cuando las bases de dicho proceso solicitan experiencia en una actividad prohibida para los postores para los cuales va dirigido el objeto de la convocatoria?
b. 
Existiendo una interpretación que es compatible con la ley y permite llevar adelante el proceso, y otra interpretación que basada en una presunción de la Directiva N.° 003-2003 acarrea que sea física y jurídicamente imposible que el consorcio postor acredite la experiencia que las Bases piden –y consecuentemente, que sea imposible alcanzar el máximo puntaje de la propuesta técnica- ¿debe preferirse la primera?

c. 
¿Puede por la vía de la interpretación de una presunción que admite prueba en contrario crearse o exigirse un requisito al postor que colisiona con la ley, acarreando la descalificación de su propuesta?

d. 
En tal caso, ¿debió el Comité Especial, otorgar un plazo para que el consorcio subsane la omisión en la consignación de sus obligaciones en la promesa formal de consorcio?”.
3.
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar 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
 (en lo sucesivo “la Ley”), la Segunda Disposición Final de su Reglamento
 y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de las normas sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión o mención a asuntos específicos. En este sentido, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
De la revisión de los documentos de la referencia, se advierte que las consultas formuladas por la empresa Mariátegui JLT Corredores de Seguros S.A. abordan básicamente dos cuestiones: (i) la validez de descalificar a un consorcio que no presenta las autorizaciones exigidas en las Bases Administrativas, da cada uno de sus integrantes; (ii) la posibilidad de subsanar la omisión de consignar en la promesa formal de consorcio, las obligaciones que corresponden a cada consorciado.
En relación con el supuesto planteado por la empresa Mariátegui JLT Corredores de Seguros S.A. sobre la razonabilidad del factor “Experiencia del postor”, cabe precisar que los participantes tienen la opción de cuestionar cualquier extremo de las Bases que consideren contrario a la normativa de contratación pública a través del procedimiento de observaciones a las Bases, de conformidad con el artículo 113° del Reglamento.
3.1 La normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado, en el artículo 37 de la Ley, permite a los postores participar en los procesos de selección conformando consorcios, para lo cual será necesario que acrediten 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. En ese sentido, se establece que las partes del consorcio deben estar inscritas en el Registro Nacional de Proveedores y encontrarse hábiles para contratar con el Estado.
Por su parte, 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.
La Directiva N.° 003-2003-CONSUCODE-PRE, aprobada por Resolución N.° 063-2003-CONSUCODE-PRE, establece las Disposiciones Complementarias para la Participación de Postores en Consorcio, las cuales tienen por finalidad facilitar la comprensión y correcta aplicación de las normas referidas a la participación de postores en consorcio en los procesos de selección convocados por las entidades del sector público y las empresas del Estado y en la fase de ejecución contractual. Conforme al numeral 3 de la Directiva citada, las disposiciones complementarias para la participación de postores en consorcio son de cumplimiento obligatorio para todas las Entidades que se encuentran bajo el ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, así como para los postores y contratistas (el subrayado es nuestro).

3.2
Pues bien, en virtud del criterio de complementariedad que caracteriza la figura de consorcio, no es necesario que todos los consorciados concurran aportando todos los elementos vinculados al objeto de la convocatoria. Antes bien, resulta perfectamente válido que alguno o algunos consorciados aporten únicamente recursos o financiamiento, en tanto que otros la capacidad y aptitudes de la prestación misma.

En este sentido, 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 los integrantes del mismo, 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 integrante del mismo, se presumirá que éstos participarán conjuntamente en el objeto de la convocatoria (el subrayado es nuestro).
Por su parte, el numeral 6.1.3 de la citada Directiva prescribe que en los procesos de selección cuyo objeto requiera la participación de empresas que realicen actividades de intermediación laboral u otra actividad regulada, los integrantes del consorcio que en la relación interna se hayan obligado a ejecutar conjuntamente dicha actividad, deberán contar con las autorizaciones y cumplir los requisitos que disponga la Ley de la materia. Las partes del consorcio que en la relación interna no se hayan obligado a ejecutar efectivamente actividades de intermediación laboral u otra actividad regulada, no necesitarán presentar las autorizaciones ni cumplir los requisitos indicados (el subrayado es nuestro).

De acuerdo con las disposiciones citadas, la obligatoriedad de presentar las autorizaciones requeridas por las normas de la materia para prestar servicios regulados, está referida sólo a aquellas empresas integrantes del consorcio que vayan a ejecutar efectivamente el servicio objeto del proceso de selección. Por tanto, a efectos de verificar la presentación de las autorizaciones requeridas, el Comité Especial debe identificar quiénes son los integrantes del consorcio y qué prestaciones se han obligado a ejecutar, de acuerdo con lo señalado en la promesa formal de consorcio. En el supuesto que los consorciados no hubieran cumplido con precisar en la promesa formal, las obligaciones que corresponden a cada uno de ellos, se deberá presumir que participan conjuntamente en el objeto de la convocatoria, con la consecuente obligación por parte de todos los integrantes de presentar las autorizaciones respectivas.
3.3
De otro lado, de acuerdo con el artículo 125° del Reglamento, si existieran defectos de forma tales como omisiones o errores subsanables en los documentos presentados que no modifiquen el alcance de la propuesta técnica, el Comité Especial debe otorgar un plazo máximo de dos (2) días, desde el día siguiente de la notificación, para que el postor los subsane, en cuyo caso la propuesta continuará vigente para todo efecto, a condición de la efectiva enmienda del defecto encontrado dentro del plazo previsto, salvo que el defecto pueda corregirse en el mismo acto.

En relación con los defectos subsanables, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado ha emitido el Acuerdo de Sala Plena Nº 016/010 de fecha 04.09.2002, en el que se dispone que únicamente son subsanables los defectos de forma, consistentes en omisiones o errores sobre aspectos accidentales, accesorios o formales en los documentos presentados en las propuestas técnicas, en cuyo caso el Comité Especial otorgará el plazo para la respectiva subsanación.

Para el caso de consorcios, la normativa vigente en contratación pública ha prescrito expresamente que en el supuesto que la promesa de consorcio no contemple los porcentajes de participación, el Comité Especial asumirá que la participación es conjunta. Es decir, no corresponderá analizar si la omisión de consignar los porcentajes de participación en el documento que contiene la promesa de consorcio es un aspecto accesorio o formal de la propuesta técnica, sino que, simplemente el Comité Especial deberá presumir que los consorciados participarán conjuntamente en el objeto de la convocatoria, de conformidad con el numeral 6.1.1 de la Directiva citada.
3.4
Cabe advertir que el criterio expuesto en la presente Opinión, ha sido adoptado por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado en reiteradas resoluciones
.
4.
CONCLUSIONES
4.1
La obligatoriedad de presentar las autorizaciones requeridas por las normas de la materia para prestar servicios regulados, está referida sólo a aquellas empresas integrantes del consorcio que vayan a ejecutar efectivamente el servicio objeto del proceso de selección. Por tanto, a efectos de verificar la presentación de las autorizaciones requeridas, el Comité Especial debe identificar quiénes son los integrantes del consorcio y qué prestaciones se han obligado a ejecutar, de acuerdo con lo señalado en la promesa formal de consorcio. En el supuesto que los consorciados no hubieran cumplido con precisar en la promesa formal, las obligaciones que corresponden a cada uno de ellos, se deberá presumir que participan conjuntamente en el objeto de la convocatoria, con la consecuente obligación por parte de todos los integrantes de presentar las autorizaciones respectivas.
4.2
Para el caso de consorcios, la normativa vigente en contratación pública ha prescrito expresamente que en el supuesto que la promesa de consorcio no contemple los porcentajes de participación, el Comité Especial asumirá que la participación es conjunta. Es decir, no corresponderá analizar si la omisión de consignar los porcentajes de participación en el documento que contiene la promesa de consorcio es un aspecto accesorio o formal de la propuesta técnica, sino que, simplemente el Comité Especial deberá presumir que los consorciados participarán conjuntamente en el objeto de la convocatoria, de conformidad con el numeral 6.1.1 de la Directiva N.° 003-2003-CONSUCODE-PRE.
Jesús María, 26 de setiembre de 2006
CCHD/
� Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.


� Aprobado por Decreto Supremo N.° 084-2004-PCM.


� Aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF.





� Resolución N.° 546-2004/TC del 17 de septiembre de 2004; Resolución N.° 714-2004/TC del 05 de noviembre de 2004; Resolución N.° 332-2006/TC-SU del 17 de mayo de 2006.





