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OPINIÓN N.° 115-2005/GTN

Entidad: 
SANDERSON PERÚ S.A.

Asunto:
Participación de postores en consorcio
Referencia:


Carta N.º 515-05/SAND
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de SANDERSON PERÚ S.A. (en adelante la Empresa), consulta si una empresa peruana, subsidiaria de una empresa extranjera, podría asociarse y participar en consorcio con su empresa matriz. 

2. 
CONSULTA

La Empresa literalmente consulta lo siguiente:
Nuestra empresa SANDERSON PERÚ S.A., constituida en el Perú, es subsidiaria de LABORATORIOS SANDERSON S.A. constituido y domiciliado en la República de Chile. Ambas empresas tienen interés en participar conjuntamente en procesos de Licitación Pública y deseamos saber si podemos hacerlo a través de un Consorcio? Si la respuesta a nuestra anterior consulta resultara afirmativa, la experiencia de la empresa extranjera puede ser reconocida en beneficio del Consorcio?, y cómo se acreditaría dicha experiencia?

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 adelante la Ley) y el procedimiento 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, 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, cabe señalar que el ordenamiento en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado ha consagrado, como regla general, la posibilidad de que toda persona natural o jurídica, nacional o extranjera, pueda participar en los procesos de selección que, dentro de un ejercicio presupuestario, llevan a cabo las Entidades del Estado con la finalidad de proveerse de los bienes, servicios u obras necesarias para la atención de los servicios esenciales y las operaciones productivas que realizan como parte de su función, sin perjuicio de los impedimentos establecido en el artículo 9º de la Ley
. Ello en atención a los principios de libre competencia y de trato justo e igualitario establecidos en el artículo 3º de la Ley.


A su vez, así como se admite la participación individual de las personas naturales o jurídicas en los procesos de selección, el artículo 37º de la Ley habilita que dichas personas puedan participar de forma asociada en tales procesos, mediante la conformación de un “consorcio”, sin que ello implique crear una persona jurídica distinta.

3.2
De conformidad con lo establecido en el numeral 9 del Anexo de Definiciones del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante el Reglamento), el consorcio se define como 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. En buena cuenta, mediante la conformación de un consorcio, dos o más personas —sean éstas naturales o jurídicas, nacionales o extranjeras— persiguen, por virtud de la asociación, afrontar conjuntamente un negocio con el Estado, quien, por su parte, busca promover la participación de las pequeñas y/o microempresas en el mercado de compras estatales, así como obtener beneficios por la unión de los postores y, en su caso, de los contratistas, para la mejor obtención de bienes, servicios y obras de la calidad requerida, en forma oportuna y a precios adecuados.
En ese sentido, aquellas personas que deseen participar en consorcio en un proceso de selección deben acreditar la existencia de una promesa formal que asegure la seriedad del compromiso —presentando, para el efecto, dicha promesa en el sobre que contiene la propuesta técnica
—, la que se perfecciona una vez consentido el otorgamiento de la buena pro y antes de la suscripción del contrato
.

Ahora bien, cabe precisar que, de acuerdo con lo establecido en el artículo 296º del Reglamento, 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. Por el contrario, las infracciones cometidas por un consorcio durante la ejecución del contrato, se imputarán a todos los integrantes del mismo, aplicándosele a cada uno de ellos la sanción que le corresponda.
3.2
Existe la posibilidad que las empresas que conforman un consorcio se encuentren vinculadas económicamente, vale decir, que formen parte de un grupo de sociedades
 y mantengan relaciones entre sí al participar mutuamente en sus respectivas explotaciones. 
En tales supuestos no existiría imposibilidad alguna para que la Entidad permita la participación del consorcio conformado por una empresa extranjera y su subsidiaria
 en el Perú, salvo que alguno de sus miembros esté incurso en alguno de los impedimentos establecidos en el artículo 9º de la Ley
.


Sobre el particular, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado ha establecido que “ni la normativa en materia de contratación estatal ni las normas del derecho común que resultan aplicables a este tipo de contrato asociativo, impiden que los consorcios puedan estar conformados tanto por personas naturales como por personas jurídicas, ni mucho menos proscriben la posibilidad de una eventual vinculación económica entre sus miembros integrantes. Más aún, las limitaciones específicas sobre este particular en la participación en procesos de selección, además de los impedimentos generales contenidos en el artículo 9º de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, se encuentran reguladas en el artículo 59º de su Reglamento —entiéndase actualmente referido al artículo 120º del Reglamento vigente— cuyo segundo párrafo in fine señala que los integrantes de un consorcio no pueden presentar propuestas individuales ni conformar más de un consorcio, toda vez que ello podría suponer una situación de privilegio o ventaja frente a los demás postores o constituir evidencias o indicios de prácticas restrictivas de la libre competencia, que están sancionadas por la normativa”
.


En ese sentido, puede afirmarse que, en la actualidad, no existe impedimento alguno para que dos empresas, por el sólo hecho de estar vinculadas económicamente, puedan asociarse en consorcio y participar en un proceso de selección, aún cuando las empresas asociadas sean empresas constituidas en el Perú o en el extranjero.

No obstante, en el futuro, con la implementación y entrada en vigencia del capítulo de proveedores de bienes y de servicios del Registro Nacional de Proveedores (RNP) “cuando dos o más proveedores tengan socios comunes o exista vinculación económica entre ellos, para lo cual sus acciones, participaciones o aportes deberán ser iguales o superiores al cinco por ciento (5%) del capital social en cada una de ellas, adjunto a la solicitud de inscripción, renovación, aumento de capacidad de contratación, ampliación de especialidad o categorización, cambio de razón o denominación social, transformación de sociedades, según corresponda, que formulen ante el RNP, deberán presentar una declaración jurada firmada por la persona natural o el representante legal de la persona jurídica, según sea el caso, en la que precisen que cuando participen en un mismo proceso de selección, sólo lo harán en consorcio y no independientemente”
. 
Vale decir, con la entrada en vigencia del capítulo de proveedores de bienes y de servicios
, y cuando exista vinculación económica entre dos o más proveedores en las condiciones establecidas en la norma mencionada, será obligatoria —y no facultativa— la participación de dichos proveedores en consorcio.   


Cabe precisar que actualmente la mencionada restricción se encuentra vigente para la participación de consultores de obras y ejecutores de obras, ya que el RNP para dichos proveedores se encuentra implementado y en vigencia.

3.4
Ante la eventualidad que dos o más empresas —nacionales o extranjeras— decidan participar en un proceso de selección asociadas en consorcio, conviene precisar cuál es la metodología que debe ser empleada a efectos de calificar la “experiencia del consorcio”. 
Tal como ha establecido este Consejo Superior en reiteradas oportunidades, la experiencia puede entenderse como la práctica prolongada que proporciona conocimiento o habilidad para hacer algo, de lo cual se desprende que la experiencia en un determinado ámbito proviene de la reiteración de una conducta en el tiempo. En aplicación de la definición anotada, en el caso de las empresas proveedoras de bienes, la experiencia se encuentra determinada por su movimiento comercial, esto es la frecuencia de sus transacciones y el monto de las mismas en cierto periodo de tiempo —montos facturados.
Ahora bien, el numeral 6.1.6 de la Directiva N.º 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.

Dichos criterios han sido corroborados por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, órgano de máxima jerarquía administrativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado
. 
En ese sentido, 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.

3.5
Finalmente, considerando que en el factor de evaluación “experiencia del postor” sería objeto de evaluación el monto facturado por el postor durante un periodo determinado
, dicha experiencia podría acreditarse con la presentación de facturas, contratos, certificados de cumplimiento de las prestaciones relacionadas con el objeto de la convocatoria, entre otros documentos que el Comité Especial considere satisfactorios para la acreditación de la experiencia del postor. 

4.
CONCLUSIONES
4.1
En la actualidad, no existe impedimento alguno para que dos empresas, por el sólo hecho de estar vinculadas económicamente, puedan asociarse en consorcio y participar en un proceso de selección, aún cuando las empresas asociadas sean empresas constituidas en el Perú o en el extranjero.
4.2
Para la acreditación de la experiencia del consorcio sólo sería válida la documentación presentada por la parte o partes de aquél que ejecutaría las obligaciones establecidas en el objeto de la convocatoria, realizándose la evaluación de la experiencia en estos casos sobre la base de la sumatoria de la experiencia individual obtenida por cada uno de los consorciantes. 
4.3
Cuando las Bases del proceso contengan como factor de evaluación de la propuesta técnica la experiencia del postor deberá evaluarse el monto facturado por aquél, considerando que dicha experiencia podría acreditarse con la presentación de facturas, contratos, certificados de cumplimiento de las prestaciones relacionas con el objeto de la convocatoria, entre otros documentos que el Comité Especial considere satisfactorios para la acreditación de la experiencia del postor.  

Jesús María, 28 de octubre de 2005.
VVS/.
� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM.





� 	De forma adicional, cabe precisar que las licitaciones públicas para la ejecución de obras pueden clasificarse en nacionales o internacionales. Será necesario convocar a una licitación pública nacional cuando no se requiera participación internacional, en cuyo caso sólo se permitirá que participen en el proceso las empresas constituidas y con instalaciones en el país. Por el contrario, se convocará a una licitación pública internacional cuando necesariamente se requiera la participación de empresas extranjeras, en cuyo caso podrá permitirse la participación de las empresas nacionales que se asocien en consorcio con tales empresas extranjeras. 





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





� 	Artículo 75º del Reglamento.





� 	De acuerdo con lo establecido en el artículo 207º del Reglamento, el contrato de consorcio se formaliza mediante documento privado con firmas legalizadas ante Notario Público por cada uno de los asociados, de sus apoderados o de sus representantes legales, según corresponda, designándose en dicho documento al representante o apoderado común. A su vez, si la promesa formal de consorcio no lo estableciera, en el contrato respectivo deberá precisarse la participación porcentual que asumirá cada una de las partes. En su defecto, se presume la participación conjunta de cada integrante.





	


� 	El grupo de sociedades es un fenómeno derivado de la concentración empresarial de naturaleza multiarticulada, constituida por dos o más sociedades jurídicamente autónomas, en el cual existe una dirección unificada destinada a la satisfacción del interés grupal y para la cual se establecen relaciones de dominación – dependencia, las que importan el control ejercido por uno o varios sujetos dominantes (pudiendo ser alguna de las sociedades) sobre la sociedad o sociedades dominadas. Tratado de Derecho Mercantil. Tomo I. Editorial Gaceta Jurídica, 1º edición, 2003. Lima – Perú. Pág. 1332.


 


� 	En el campo del derecho, empresa subsidiaria es aquella organización cuyo capital con derecho a voto está controlado en más del cincuenta por ciento (50%) por otra empresa. Victoriano Castañeda Santos. Glosario Práctico de Términos para la Gestión Administrativa. Tomo II. Año 2000. Lima – Perú. Pág. 1170.





� 	En el caso de un proceso de licitación pública nacional para la ejecución de una obra, tampoco podría permitirse la participación del consorcio, en caso alguna de las empresas integrantes del mismo no se encuentre constituida y con instalaciones en el país.


� 	Resolución N.º 324/2003.TC-S1, de fecha 31 de marzo del 2003.





� 	Artículo 6º del Reglamento del Registro Nacional de Proveedores, aprobado mediante Resolución N.º 169-2005-CONSUCODE/PRE, publicado con fecha 29 de mayo de 2005.





� 	Según el Comunicado N.º 008-2005(PRE), publicado el 28 de junio de 2005, se posterga la inscripción de proveedores de bienes y servicios en el Registro Nacional de Proveedores. Para tal efecto, una vez publicado el TUPA del CONSUCODE en el Diario Oficial “El Peruano” este Consejo Superior publicará un cronograma para la inscripción de los proveedores de bienes y servicios, conforme al procedimiento establecido en la Directiva N.º 010-2005-CONSUCODE/PRE. Hasta que concluya el cronograma que apruebe y publique CONSUCODE, las Entidades no deberán exigir la inscripción de los proveedores de bienes y servicios en el RNP para su participación en los procesos de selección ni para la celebración de contratos.





� 	Al respecto consúltese la Resolución N.º 610/2004.TC-SU de fecha 04 de octubre de 2004. 


� 	No mayor a diez (10) años a la fecha de la presentación de propuestas hasta por un monto máximo acumulado equivalente a (5) veces el valor referencial de la adquisición materia de la convocatoria, según lo establecido en el artículo 65º del Reglamento.





