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OPINIÓN Nº 070-2009/DTN
Entidad:


Constructora M.P.M. S.A.
Asunto:
Experiencia obtenida en contratos ejecutados en consorcio

Referencia:


Carta Nº 370-2009/MPM

1.
ANTECEDENTES


Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Constructora  M.P.M.  S.A., consulta a este Organismo Supervisor sobre el reconocimiento de la experiencia de un integrante de un consorcio que ejecuta la obra en su totalidad. 
2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS

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 lo sucesivo, la “Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final del Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en lo sucesivo, el “Reglamento”). 

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

La Empresa consultante solicita que se precise si “en una evaluación del factor experiencia, es viable reconocer la experiencia de un integrante asociado del consorcio que recibe de sus demás asociados la totalidad de sus porcentajes de participación, y, que por recibir tal porcentaje, ejecuta la obra en su totalidad”.
Sobre el particular, debe señalarse lo siguiente:

2.1 En principio, cabe señalar que el ordenamiento en materia de contrataciones del Estado admite que en los procesos de selección las personas naturales o jurídicas puedan participar de forma asociada, mediante la conformación de un consorcio, lo cual se explica tanto en propender la participación de las pequeñas y microempresas en los contratos del Estado, como en el beneficio que puede obtener la administración de 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.
Al respecto, el numeral 8 del Anexo Nº I del Reglamento define al consorcio 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”.
2.2
Ahora bien, las personas que participen en consorcio en un proceso de selección deben acreditar la existencia de una promesa formal que asegure la seriedad del compromiso. Dicha promesa debe adjuntarse en el sobre que contiene la propuesta técnica
, y formalizarse una vez que el consorcio haya sido adjudicado con el contrato
.

2.3
De otro lado, la experiencia, entendida como “…la práctica prolongada que proporciona conocimiento o habilidad para hacer algo”
, es un atributo empresarial que las Entidades requieren para seleccionar la mejor propuesta.


Dicha experiencia, para ser evaluada objetivamente, requiere ser medida. Para tal efecto, en la normativa vigente sobre contratación pública, se ha establecido que la experiencia se mide en función de la facturación acumulada proveniente de transacciones similares a la que es objeto de la convocatoria, efectuadas con otros agentes del mercado. 
2.4
Atendiendo al criterio de complementariedad que rige la participación de consorcios en los procesos de selección, el consorcio puede acreditar, en la etapa de evaluación y calificación de ofertas, la experiencia lograda por todos los integrantes que se hubieran comprometido a ejecutar la prestación objeto del contrato, adicionando los montos facturados por cada uno de ellos sobre la venta de bienes, prestación de servicios o ejecución de obras  similares al objeto de la convocatoria.


Es responsabilidad del consorcio acreditar —en la forma que corresponda al objeto del proceso de selección en el cual participe
— la experiencia acumulada por sus integrantes, pues dicha experiencia redundará únicamente en su beneficio al permitirle obtener puntuación en el proceso, puntuación que se incrementará en la medida que acredite mayor facturación.

2.5
Forma parte de la experiencia del consorcio, aquella acreditada por sus integrantes con contratos ejecutados, a su vez, como miembros de otros consorcios. 


En estos casos, toda vez que la experiencia individual obtenida por el integrante es compartida, no podría asignársele —como experiencia— el monto total facturado por el consorcio en el cual participó, sino solo la parte del contrato proporcional a su porcentaje de participación en dicho consorcio.

Este criterio ha sido recogido en la normativa vigente
 así como en precedentes emitidos por el Tribunal de Contrataciones del Estado
.

2.6
Ahora bien, las Bases administrativas, siendo las reglas de juego que los postores deben observar en el proceso de selección, deben contener información referida a la metodología que se empleará en la evaluación y calificación de las ofertas, precisando los requerimientos técnicos mínimos así como los factores de evaluación.


En virtud de ello, de haber considerado las Bases el factor experiencia del postor, éstas deben precisar los documentos complementarios que el consorcio debe presentar para acreditar fehacientemente la experiencia individual obtenida por sus integrantes en contratos ejecutados, a su vez, en consorcio. 

Sin embargo, aun cuando las Bases no hubieran precisado tal aspecto, es responsabilidad del consorcio acreditar dicha experiencia, a efectos que pueda determinarse el puntaje que obtendría. 

Ante la falta de precisión de las Bases, el consorcio en su propuesta técnica tendría que indicar la participación de sus integrantes en contratos que a su vez fueron ejecutados en consorcio, y el monto que como experiencia le corresponde en dichos contratos, siendo que esta información tendría el carácter de declaración jurada.

2.7
De otro lado, cabe precisar que el monto de experiencia del postor, tendrá que corresponderse con la información contenida en el contrato de consorcio presentado para acreditar dicha experiencia, el que, según el artículo 145º del Reglamento, reflejará el porcentaje de participación establecido en la promesa formal de consorcio. 
De ello se colige, a su vez, que el contrato de consorcio no podrá ser sujeto a modificación en los porcentajes de participación, ya que esto implicaría la alteración de la promesa formal de consorcio, en el caso en que se haya determinado los porcentajes de participación de cada consorciado.  
No obstante lo anterior, el contrato suscrito entre la Entidad y el consorcio es obligatorio para las partes, y este, se encuentra también conformado por el contrato de consorcio
, por lo que la modificación de cualquier extremo de este contrato, implicaría desconocer el contrato principal.

Por tanto, la única experiencia susceptible de evaluación para el postor que fue integrante de un consorcio será la correspondiente a los porcentajes de participación establecidos en la promesa formal de consorcio.
2.8
Agregado a lo expuesto, cabe señalar que el artículo 9º de la Ley establece que para ser participante, postor o contratista se requiere estar inscrito en el Registro Nacional de Proveedores (RNP) y no estar impedido, sancionado ni inhabilitado para contratar con el Estado. 

Precisamente, el artículo 272º del Reglamento dispone que en el registro de ejecutores de obra deberán inscribirse todas las personas naturales o jurídicas, nacionales o extranjeras, que deseen participar en procesos de selección y contratar con el Estado para la ejecución de obras públicas ya sea que se presenten de manera individual, en consorcio o tengan la condición de subcontratistas, para lo cual deberán tener: capacidad para contratar, capacidad técnica y solvencia económica.

En la calificación el RNP categoriza a los ejecutores de obra asignándole una capacidad máxima de contratación
, atendiendo al monto del capital social y el volumen de la experiencia adquirida en cierto periodo. 

Bajo tales consideraciones, la normativa de contratación pública establece que para la suscripción del contrato el postor ganador de la buena pro debe presentar una constancia de libre capacidad de contratación
, en la que se acredite que el proveedor cuente con la capacidad de contratación suficiente para ejecutar la obra.

De ello se colige que, en el caso especifico de un consorcio, las partes asociadas pueden hacer valer en conjunto, además de la experiencia adquirida, otras condiciones técnicas específicas a fin de acceder a la ejecución de una obra pública. Las condiciones técnicas son evaluadas en su oportunidad para seleccionar al mejor proveedor, por ello no pueden ser variadas unilateralmente por voluntad de los consorciados. Un ejemplo de ello, es la capacidad libre de contratación presentada al momento de suscribir el contrato, la cual constituye una condición determinante para tal efecto.
3.
CONCLUSIONES
3.1 La única experiencia susceptible de evaluación para el postor que fue integrante de un consorcio será la correspondiente a los porcentajes de participación establecidos en la promesa formal de consorcio.  
3.2
Las partes asociadas pueden hacer valer en conjunto, además de la experiencia adquirida, otras condiciones técnicas específicas a fin de acceder a la ejecución de una obra pública. Las condiciones técnicas son evaluadas en su oportunidad para seleccionar al mejor proveedor, por ello no pueden ser variadas unilateralmente por voluntad de los consorciados. 
Jesús María, 31 de julio de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo (e)

JVF/PHC.
� Artículo 42º del Reglamento.





� La formalización del consorcio se efectúa mediante la suscripción de un contrato que, de acuerdo con lo establecido en el artículo 145º del Reglamento, 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 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. 


	


� Según definición del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española. Edición del 2001.





� Para estos efectos, los artículos 44º, 45º, 46º y 47º del Reglamento establecen la forma en que se acredita la experiencia del postor en procesos para la adquisición de bienes, contratación de servicios, contratación de consultorías y ejecución de obras públicas, respectivamente.


� El numeral 6.2 de la Directiva Nº 008-2006/CONSUCODE/PRE, Disposiciones Complementarias sobre Evaluación y Calificación de Consorcios en Procesos de Selección para la adquisición de bienes, establece que “en el supuesto que un postor se presente a un proceso de selección pretendiendo acreditar experiencia con contratos en los que participó consorciado con un tercero, sólo se deberá tomar en cuenta el porcentaje de participación que tuvo en dicho consorcio, siendo que, al igual que en el supuesto desarrollado en el numeral 6.1 de la presente Directiva, el referido postor deberá comprometerse, en la promesa formal de consorcio, a ejecutar las obligaciones que son objeto de la convocatoria”.


 


� En la resolución Nº 610/2004.TC-SU, el Tribunal de Contrataciones del Estado expresa lo siguiente: “En ese orden de ideas, tratándose de consorciantes que acrediten su experiencia mediante contratos ejecutados, a su vez, como miembros de consorcios, el Comité Especial 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, previa sumatoria de los mismos, sin que a ésta se le pueda aplicar como tope los porcentajes de participación declarados en la Promesa Formal de Consorcio, en tanto los consorciantes no hayan declarado que las obligaciones a su cargo no están referidas a obligaciones relativas al objeto de la convocatoria”.


�  Al respecto, el artículo 142º del Reglamento, señala que “el contrato está conformado por el documento que lo contiene, las Bases Integradas y la oferta ganadora, así como los documentos derivados del proceso de selección que establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido expresamente señalados en el contrato. El contrato es obligatorio para las partes y se regula por las normas de este Título”. 





�   Así, conforme al artículo 275º del Reglamento, la capacidad máxima de contratación es el monto hasta por el cual el ejecutor está autorizado a contratar la ejecución de obras públicas directamente. En ese sentido, la finalidad de asignar una capacidad máxima de contratación es efectuar un control para que el ejecutor de obra no se comprometa a obligaciones que no es capaz de afrontar.





�  Conforme a lo dispuesto por el artículo 277º del Reglamento la capacidad libre de contratación es el monto no comprometido de la capacidad máxima de contratación y se obtiene deduciendo de ésta las obras públicas pendientes de valorización. 





