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T.D.: 1466743
OPINIÓN Nº 032-2012/DTN

Entidad:
Draeger Perú S.A.C.
Asunto:
Acreditación de la experiencia de subsidiarias
Referencia:
Comunicación s/n recibida el 4.ENE.2012 
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, los apoderados de la empresa Draeger Perú S.A.C. formulan varias consultas sobre la acreditación de la experiencia de subsidiarias.
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 de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el literal 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. CONSULTAS Y ANÁLISIS

Las consultas formuladas son las siguientes:

2.1 “¿La experiencia y capacidad de los accionistas de una empresa se hace extensiva a la subsidiaria?” 
La normativa de contrataciones del Estado ha establecido como criterio para la evaluación de la experiencia del postor, el monto facturado acumulado por este durante un determinado período. Dicho criterio parte de la definición de la experiencia como el conocimiento o destreza adquirida por una persona, natural o jurídica, por la reiteración de una conducta o actividad en el tiempo, siendo la facturación la forma objetiva en la que se refleja dicha experiencia
.
Como se advierte, la evaluación de la experiencia del postor obedece a un criterio personal
; es decir, aquel que ejecuta la prestación es el titular de la experiencia.
Ahora bien, en el marco de las actividades empresariales que realizan las sociedades, alguna de estas, denominada matriz, puede constituir otra sociedad con parte de su patrimonio, o adquirir parte del accionariado de una sociedad ya constituida, denominándose a cualquiera de estas últimas subsidiarias.

Cabe precisar que si bien la matriz ostenta el control de la subsidiaria –al tener una participación mayoritaria en su accionariado– estas son personas jurídicas independientes, pues la subsidiaria tiene accionistas, patrimonio y administración propios. Por tanto, la experiencia que una de estas adquiera será únicamente suya y no puede ser atribuida a la otra. 
En tal sentido, en el marco de las contrataciones del Estado, una subsidiaria no puede acreditar como suya la experiencia adquirida por la matriz, aún cuando entre ambas exista una vinculación económica. 
2.2 “¿Se cumple con el criterio de la experiencia y capacidad si la empresa, representante de los bienes y equipos que se comercializan, tiene el respaldo de los accionistas de la misma mediante la cual se obligan a proveer los fondos y capacidad técnica necesarios para la operación de la subsidiaria? (sic).
De acuerdo con lo indicado en el punto 2.1 de la presente opinión, la evaluación de la experiencia del postor obedece a un criterio personal; es decir, aquel que ejecuta la prestación es el titular de la experiencia. En ese sentido, una subsidiaria no puede acreditar como suya la experiencia adquirida por la matriz, aún cuando exista un acuerdo de los accionistas de esta última, en el cual se obliguen a proveer los fondos y capacidad técnica que necesite la subsidiaria para el desarrollo de sus operaciones.
2.3 “(…) ¿se cumple con acreditar la experiencia, cuando la subsidiaria y la casa matriz o su sucursal suscriben un contrato de asociación en participación, en donde la subsidiaria es el asociante, y la casa matriz es el asociado y en el contrato con la entidad licitante, participa el asociado únicamente como fiador solidario de las obligaciones asumidas por el asociante?” (sic).
2.3.1 Tal como se indicó anteriormente, la evaluación de la experiencia del postor obedece a un criterio personal; es decir, aquel que ejecuta la prestación es el titular de la experiencia.
En esa medida, si en virtud del artículo 440 de la Ley Nº 26887, Ley General de Sociedades, una matriz y su subsidiaria, o la subsidiaria y la sucursal de una matriz, celebran un contrato de asociación en participación
, dicho contrato generará experiencia para la parte que tuvo a su cargo la ejecución de las prestaciones objeto del contrato
, sin poder incluirse entre estas al solo aporte de capital u obligaciones similares. Dicha experiencia podrá ser utilizada para participar en procesos de selección.
2.3.2 Adicionalmente, es importante precisar que, en el marco de la normativa de contrataciones del Estado, es el postor el que, al presentar su propuesta, acepta las condiciones establecidas en las Bases y se obliga frente a la Entidad a ejecutar 
sus prestaciones conforme a dichas condiciones, de resultar ganador de la buena pro.
2.3.3 Sin perjuicio de lo anterior, debe señalarse que la normativa de contrataciones del Estado establece que las personas naturales o jurídicas que deseen participar en procesos de selección pueden hacerlo de manera individual o a través de la conformación de consorcios
.
En este último supuesto, los postores deben presentar como parte de su propuesta técnica una promesa formal de consorcio, en la que se indique: los integrantes del consorcio, el representante y domicilio común del consorcio, el porcentaje de participación de los integrantes, y las obligaciones que asume cada integrante; de conformidad con lo dispuesto en el artículo 42 del Reglamento.
Ahora bien, a efectos de acreditar la experiencia de un consorcio, el numeral 6.1.6 de la Directiva Nº 003-2003-CONSUCODE/PRE
 dispone que sólo será válida la documentación presentada por el integrante o integrantes del 
consorcio que ejecutarán las obligaciones establecidas en el objeto de la convocatoria, realizándose la evaluación de la experiencia sobre la base 
de la sumatoria de la experiencia individual obtenida por cada uno de sus integrantes. 
A su vez, cuando un integrante, para acreditar la experiencia del consorcio, presente contratos ejecutados como integrante de otros consorcios, la Entidad deberá tener en consideración el porcentaje de participación de este en el contrato objeto de evaluación, ponderando el monto consignado en dicho contrato por el porcentaje que le corresponde, luego de lo cual se procede a sumar su experiencia con la experiencia de los otros integrantes del consorcio, tal como se ha establecido en el párrafo anterior. 

En ese sentido, en el caso de un consorcio, la experiencia estará dada por la sumatoria de los montos facturados por cada uno de sus integrantes que participen en la ejecución de las obligaciones establecidas en el objeto de la convocatoria.

2.4 “(…) ¿se cumple con acreditar la experiencia y capacidad si la casa matriz participa en el contrato garantizado solidariamente todas las obligaciones asumidas por la subsidiaria?”

De acuerdo con lo indicado en el punto 2.1 de la presente opinión, la evaluación de la experiencia del postor obedece a un criterio personal; es decir, aquel que ejecuta la prestación es el titular de la experiencia. En ese sentido, una subsidiaria no puede acreditar como suya la experiencia adquirida por la matriz, aún cuando esta última garantice las obligaciones que asumirá la primera.
2.4.1 Adicionalmente, debe indicarse que, en el marco de la normativa de contrataciones del Estado, es el postor el que, al presentar su propuesta, acepta las condiciones establecidas en las Bases y se obliga frente a la Entidad a ejecutar sus prestaciones conforme a dichas condiciones, de resultar ganador de la buena pro.

2.5 “(…) ¿se cumple con acreditar la experiencia cuando la subsidiaria suscribe un contrato de consorcio (con la sucursal o con la casa matriz) y la contabilidad del consorcio es llevada por la subsidiaria, entidad que también factura la venta de los equipos?” 

2.5.1 El artículo 260 del Reglamento señala que, cuando dos o más proveedores tengan socios comunes en los que sus acciones, participaciones o aportes sean superiores al diez por ciento (10%) del capital o patrimonio social en cada uno de ellos, con la solicitud de inscripción, renovación, ampliación de especialidad, aumento de capacidad máxima de contratación, 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, precisando que cuando participen en un mismo proceso de selección, sólo lo harán en consorcio y no independientemente.
2.5.2 Ahora bien, tal como se indicó en el numeral 2.3.2 de la presente opinión, a efectos de acreditar la experiencia de un consorcio, sólo será válida la documentación presentada por el integrante o integrantes, que ejecutarán las obligaciones establecidas en el objeto de la convocatoria, realizándose la evaluación de la experiencia sobre la base de la sumatoria de la experiencia individual obtenida por cada uno de sus integrantes. 
Asimismo, cuando un integrante, para acreditar la experiencia del consorcio, presente contratos ejecutados como integrante de otros consorcios, la Entidad deberá tener en consideración el porcentaje de participación de este en el contrato objeto de evaluación, ponderando el monto consignado en dicho contrato por el porcentaje que le corresponde, luego de lo cual se procede a sumar su experiencia con la experiencia de los otros integrantes del consorcio, tal como se ha establecido en el párrafo anterior.
2.5.3 Finalmente, debe indicarse que, si bien la normativa de contrataciones del Estado ha previsto las disposiciones necesarias para la participación de proveedores en consorcio, no ha establecido la forma en que los consorcios deben contabilizar y facturar las prestaciones ejecutadas a favor de las Entidades; esto es, si las prestaciones serán contabilizadas y facturadas por todos los integrantes del consorcio, uno solo de estos, o si se admite cualquiera de estas posibilidades. Ello debido a que la forma en que se contabilizan y facturan las prestaciones ejecutadas a favor de las Entidades es un aspecto propiamente tributario que escapa al ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado.
En tal sentido, los integrantes de un consorcio pueden determinar, en la promesa formal de consorcio y/o en el contrato de consorcio, la forma en que dicho consorcio tributará, con la única limitación de no contravenir las reglas sobre tributación de consorcios establecidas en la normativa tributaria. Cabe precisar que la Entidad efectuará el pago de las prestaciones ejecutadas por el consorcio, a aquel o aquellos de sus integrantes que se encarguen de contabilizarlas y facturarlas.
No obstante, la forma en que los consorcios efectúan la contabilización y facturación de sus prestaciones no afecta el hecho que la experiencia la adquiere el integrante o integrantes que ejecutan las prestaciones objeto del contrato.
3. CONCLUSIONES

3.1. La evaluación de la experiencia del postor obedece a un criterio personal; es decir, aquel que ejecuta la prestación es el titular de la experiencia. En tal sentido, en el marco de las contrataciones del Estado, una subsidiaria no puede acreditar como suya la experiencia adquirida por la matriz, ni viceversa.
3.2. Cuando dos o más proveedores tengan socios comunes en los que sus acciones, participaciones o aportes sean superiores al diez por ciento (10%) del capital o patrimonio social en cada uno de ellos, con la solicitud de inscripción, renovación, ampliación de especialidad, aumento de capacidad máxima de contratación, 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, precisando que cuando participen en un mismo proceso de selección, sólo lo harán en consorcio y no independientemente.

3.3. 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.
Asimismo, cuando un integrante, para acreditar la experiencia del consorcio, presente contratos ejecutados como integrante de otros consorcios, la Entidad deberá tener en consideración el porcentaje de participación de este en el contrato objeto de evaluación, ponderando el monto consignado en dicho contrato por el porcentaje que le corresponde, luego de lo cual se procede a sumar su experiencia con la experiencia de los otros integrantes del consorcio.
3.4. Si una matriz y su subsidiaria, o la subsidiaria y la sucursal de una matriz, celebran un contrato de asociación en participación, dicho contrato generará experiencia para la parte que tuvo a su cargo la ejecución de las prestaciones objeto del contrato, sin poder incluirse entre estas al solo aporte de capital u obligaciones similares. Dicha experiencia podrá ser utilizada para participar en procesos de selección.
3.5. La forma en que los consorcios efectúan la contabilización y facturación de sus prestaciones no afecta el hecho que la experiencia la adquiere el integrante o integrantes que ejecutan las prestaciones objeto del contrato.
Jesús María, 23 de febrero de 2012
AUGUSTO EFFIO ORDÓÑEZ
Director Técnico Normativo
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� Este criterio ha sido señalado en las Opiniones Nº 069-2008/DOP, Nº 021-2009/DTN, entre otras.





� Nos referimos a la personería jurídica que es un atributo que posee toda persona ntural o jurídica, por medio de la cual se le reconoce como sujeto de derechos y obligaciones.


� “Artículo 440.- Contrato de asociación en participación


Es el contrato por el cual una persona, denominada asociante concede a otra u otras personas denominadas asociados, una participación en el resultado o en las utilidades de uno o de varios negocios o empresas del asociante, a cambio de determinada contribución.”





� Al respecto, ELÍAS LAROZA señala que en los contratos de asociación en participación “(…) el asociante obtiene contribuciones o aportes para un negocio o empresa (...), mientras que el o los asociados permanecen ocultos.” En: ELÍAS LAROZA, Enrique. Ley General de Sociedades Comentada. Normas Legales, 1998, Pág. 894.





� El artículo 36 de la Ley establece que los proveedores inscritos en el Registro Nacional de Proveedores (RNP) pueden decidir libremente participar en consorcio en las contrataciones que realizan las Entidades para abastecerse de los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones.





� Aprobada mediante Resolución Nº 063-2003-CONSUCODE-PRE.





