PAGE  
6

OPINIÓN Nº 055-2008/DOP
Entidad:


Telefónica del Perú S.A.A.
Asunto:
Experiencia del postor 
Referencia:


Comunicación recibida el 21 de agosto del 2007 

1.
ANTECEDENTES


Mediante el documento de la referencia, la Apoderada de Telefónica del Perú S.A.A., en lo sucesivo la empresa, consulta sobre la posibilidad de que, en virtud de un proceso de fusión empresarial, la empresa absorbida transmita su experiencia a la empresa absorbente, de tal manera que esta última pueda acreditar dicha experiencia en los procesos de selección en los cuales participe. 

2. CONSULTA Y ANÁLISIS

Se consulta literalmente:

“(…)

En consideración a lo antes expuesto, consultamos sobre la posibilidad de que las empresas participantes en un proceso de fusión de sociedades trasmitan su experiencia a la empresa resultante de este proceso. Concretamente, teniendo en cuenta que el proceso de fusión, ya sea por absorción o por incorporación, conlleva la extinción de la personalidad jurídica de la(s) sociedad(es) participante(s), solicitamos que precisen si la experiencia de la(s) sociedad(es) extinguida(s) (que se trasmiten a la empresa absorbente antes de dicha extinción) puede ser exhibida o acreditada válidamente por la sociedad absorbente en un Proceso de Selección convocado por una entidad estatal”.

Sobre el particular, cabe señalar lo siguiente:

2.1
El ordenamiento societario admite que dos o más personas jurídicas puedan convenir procesos de reorganización empresarial con el objetivo de obtener sociedades consolidadas a efectos de afrontar los retos del mercado.
En ese sentido, las sociedades, en los procesos de expansión comercial que realizan, se encuentran habilitadas a emplear la “fusión”, como instrumento que refleja un proceso de concentración patrimonial de naturaleza eminentemente económica. 

Sobre el particular, el artículo 344° de la Ley N.° 26887, Ley General de Sociedades, dispone que por la fusión, dos (2) o más sociedades se reúnen para formar una sola. Para estos efectos se pueden emplear dos (2) modalidades: 
a) Cuando éstas se agrupan para formar una nueva, denominada sociedad incorporante, dicha modalidad se conoce como fusión por incorporación.

b) Cuando una sociedad, denominada sociedad absorbente, asume a una o más sociedades existentes, dicha modalidad se conoce como fusión por absorción.

Atendiendo a las características normativas de dicho mecanismo societario
, la fusión empresarial genera las siguientes consecuencias jurídicas:

· Si se trata de una fusión por incorporación: las sociedades incorporadas se extinguen y los patrimonios de estas últimas se transmiten en bloque y a título universal a favor de la nueva sociedad incorporante.
· Si se trata de una fusión por absorción: las sociedades absorbidas se extinguen y los patrimonios de estas últimas se transmiten en bloque y a título universal a favor de la sociedad absorbente.

Como consecuencia de lo anterior, se establece que el efecto práctico de la fusión, con independencia de la modalidad adoptada, es la unificación de patrimonios de dos (2) o más sociedades existentes y la extinción de alguna o todas las sociedades involucradas.
2.2
De otro lado, los procesos de selección que convocan las Entidades del Estado dentro de un ejercicio presupuestal, tienen por objetivo que la administración pueda obtener los bienes, servicios u obras que requiere para la satisfacción de sus necesidades en la calidad requerida, en tiempo oportuno y a precios y costos adecuados, en un marco de libre competencia de postores.

Para estos efectos, el artículo 64º del Reglamento prescribe que las Bases de los procesos de selección deben contener los factores de evaluación tendientes a seleccionar la mejor oferta técnico – económica.

Dentro de este marco, la experiencia del postor, entendida como la práctica o conocimiento obtenido a partir de la reiteración de una conducta (provisión de bienes, prestación de servicios y/o la ejecución de obras) en el tiempo, constituye uno de los atributos que con frecuencia evalúan las Entidades, con la finalidad de determinar al proveedor con el cual contratarán.


Dicha experiencia, para ser evaluada objetivamente, requiere ser medida. Para tal efecto, en la normativa vigente, se ha establecido que la experiencia se mide en función de la facturación acumulada proveniente de transacciones similares a lo que es objeto de la convocatoria, efectuadas con otros agentes del mercado. 

2.3
En relación con la incidencia de los procedimientos de reorganización empresarial en los procesos de selección, este Consejo Superior ha considerado  que la experiencia es una cualidad o característica de la persona —natural o jurídica— que la adquiere, por lo que se encuentra íntimamente ligada a aquella. De tal forma, en caso se lleve a cabo una fusión de sociedades —sea mediante la modalidad de incorporación o absorción— y en tanto las personalidades jurídicas de las sociedades incorporantes o absorbidas se extinguen, la experiencia que éstas poseen seguiría la misma suerte. En este orden de ideas, no sería factible que una sociedad distinta a aquélla que obtuvo la experiencia —como sería la sociedad absorbente o la incorporante— oponga o acredite como suya dicha experiencia en un proceso de selección.


Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la interpretación sobre los alcances normativos se sustenta en la realidad jurídica, económica y social que subyace al sistema normativo en la oportunidad en que se asume, no pudiendo negarse que tal realidad está sujeta a constantes cambios pues va de la mano con la evolución y modernización de las instituciones jurídicas y de mercado que coexisten con la normativa de que se trate. En esa medida, los análisis realizados pueden ser objeto de reevaluación a la luz de nuevos elementos cuya tutela contribuiría, tratándose del sistema de contrataciones estatales, a su modernización y dinámica en concordancia con los principios de eficiencia, economía, trato justo e igualitario y libre competencia
.

Atendiendo a ello, corresponde reevaluar la línea interpretativa seguida por este Consejo Superior, integrando los principios que subyacen al sistema de compras del Estado con aquellos que informan las instituciones societarias, cuya realidad económica no puede ser desconocida para asumir determinada posición.

2.4
Al respecto, GÓMEZ PORRÚA, destacando el aspecto económico de la fusión, señala que como consecuencia de ella: 

“(…) se genera una empresa cuyo patrimonio y cuerpo social estará formado por los patrimonios íntegros –activo y pasivo- y por los socios de todas las sociedades intervinientes, convirtiéndose la sociedad resultante en sucesora a título universal de las sociedades que se extinguen.”

En otros términos, la transmisión integral de los patrimonios involucrados en una fusión dará lugar a que la sociedad resultante del proceso de fusión se convierta en la sucesora universal de las sociedades extinguidas y, a partir de ello, en titular de la totalidad de bienes, derechos y obligaciones de aquellas.

Ahora bien, por definición, el patrimonio es el “conjunto de bienes, créditos (activo) y obligaciones o deudas (pasivo) que tiene un sujeto” o, en términos más simples, “es el conjunto de derechos patrimoniales y obligaciones atribuibles a un sujeto”
. En un proceso de fusión empresarial son estos bienes
 (corporales o incorporales), créditos y obligaciones, los valorizados y transmitidos a la sociedad resultante de la fusión. 

Los bienes corporales son aquellos existentes en el mundo exterior que poseen valor pecuniario, en tanto que los incorporales son aquellos que no pueden ser aprehendidos físicamente (derechos de autor, patentes, nombres comerciales, denominaciones de origen, entre otros) 
.
En ese sentido, el patrimonio de una empresa se encuentra conformado no sólo por aquellos activos físicos que tienen valor económico, sino por aquellos  activos intangibles, que no pueden apreciarse por los sentidos, sino por la inteligencia
. La adquisición de estos intangibles, en muchos casos, por tener un valor económico superior que el valor de los bienes tangibles, puede determinar que se lleve adelante el proceso de fusión empresarial.
En el mercado de las contrataciones públicas, la “experiencia” adquirida por la empresa como producto de la frecuencia de transacciones realizadas en el objeto social, le puede aportar valor agregado a la empresa, incrementando sus posibilidades de acceso a los contratos con el Estado.

Bajo este razonamiento, la experiencia constituiría un atributo fundamental de cualquier empresa que persigue hacer de las compras del Estado una oportunidad de negocio. 

De esta manera la experiencia puede resultar determinante para que empresas que pretenden acceder al mercado de compras estatales lo hagan constituyendo asociaciones temporales —consorcios— o definitivas —fusiones—. 

En otros términos, la asociación definitiva de empresas en el marco de una fusión podría condicionarse a la posibilidad de que la empresa resultante de la fusión pueda emplear u oponer el elemento de mayor valor que poseía la empresa absorbida o incorporada —y que muchas veces, dicha experiencia determina la decisión de llevar adelante la fusión—. Ello tanto más si es producto de la interacción de recursos humanos, logísticos, infraestructura y conocimientos que poseía la empresa absorbida, los cuales, son de interés de la empresa absorbente o incorporante. 

En este contexto, si una de las consecuencias de la fusión es la transmisión del patrimonio de la empresa que se extingue a favor de la sociedad incorporante o absorbente, y la experiencia, como intangible de valor económico, forma parte de dicho patrimonio, entonces la experiencia se transmitirá a la sociedad incorporante o  absorbente, como efecto del proceso de fusión empresarial.
2.6
En esta misma línea, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado ha establecido, respecto de los efectos que contrae todo proceso de fusión empresarial, lo siguiente
:

“La fusión por absorción implica no sólo el traslado a la sociedad absorbente de los activos y pasivos de la sociedad absorbida, sino también su conocimiento del mercado, su experiencia en el negocio, su trayectoria y reconocimiento en cierto ámbito de la actividad económica, su participación en el mercado, su cartera de clientes, su historial crediticio, sus proyectos de desarrollo y/o investigación y, en general, todo aquello que directa o indirectamente coadyuve a darle valor a la sociedad absorbida.
Siguiendo la línea de análisis, cabe manifestar que la extinción de la personalidad jurídica de la sociedad absorbida no determina el cese del negocio que ésta venía desarrollando. Por el contrario, la sociedad absorbente se convierte en titular de dicho negocio y, por ende, en titular tanto de los aspectos tangibles como intangibles del negocio en cuestión. En consecuencia, la trayectoria, la experiencia, así como otros aspectos de la sociedad absorbida en una actividad económica determinada son asumidos como propios por la sociedad absorbente como consecuencia inmediata e inevitable de la fusión”.
2.7
En consecuencia, considerando la naturaleza eminentemente económica de la fusión empresarial y de la experiencia, como elemento que los proveedores pueden oponer en los procesos de selección a efectos de contratar con el Estado, resulta necesario reevaluar la línea seguida por este Consejo Superior, siendo posible que las empresas resultantes de un proceso de fusión empresarial  opongan como suya la experiencia adquirida por las empresas absorbidas o incorporadas. 
3.
CONCLUSIÓN
Es posible que las empresas resultantes de un proceso de fusión empresarial empleen como propia la experiencia adquirida por las empresas que se extinguen a raíz de la fusión. 
Jesús María, 11 de julio de 2008
HUGO VALLEJOS CAMPBELL
Director de Operaciones
� 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, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en lo sucesivo “la Ley”), la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo “el Reglamento”), y el procedimiento 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.


� ELIAS LAROZA precisa que, independientemente de la modalidad de fusión, ésta presenta las siguientes características: «a) La transmisión en bloque y a título universal (in universum ius), de los patrimonios de las personas jurídicas que se extinguen, b) La creación, como resultado de cualquier fusión, de un organismo social que, en su conjunto resultante, es enteramente nuevo, como forma acabada del vínculo entre las sociedades que participan en la fusión. c) La extinción de la personalidad jurídica (y no la disolución sin liquidación), de las sociedades absorbidas o incorporadas. d) La compenetración o agrupación de los socios y de las relaciones jurídicas de todas las sociedades que participan en la fusión, salvo excepciones. e) La variación de la cifra del capital de la sociedad absorbente incorporante, salvo excepciones». ELIAS LAROZA, Enrique. Derecho Societario Peruano. Ley General de Sociedades del Perú. Tomo III. Lima: Editorial Normas Legales, 1999. Pág. 699.





� De acuerdo con el artículo 3º de la Ley:





Principio de Eficiencia: Los bienes, servicios o ejecución de obras que se adquieren o contraten deben reunir los requisitos de calidad, precio, plazo de ejecución y entrega y deberán efectuarse en las mejores condiciones en su uso final.





Principio de Economía: En toda adquisición o contratación se aplicarán los criterios de simplicidad, austeridad, concertación y ahorro en el uso de los recursos, en las etapas de los procesos de selección y en los acuerdos y resoluciones recaídos sobre ellos, debiéndose evitar en las Bases y en los contratos exigencias y formalidades costosas e innecesarias.





Principio de Trato Justo e Igualitario: Todo postor de bienes, servicios o ejecución de obras debe tener participación y acceso para contratar con las Entidades en condiciones semejantes a la de los demás, estando prohibida la existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas, salvo las excepciones de ley.





Principio de Libre Competencia: En los procedimientos de adquisiciones y contrataciones se incluirán regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia y objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores potenciales.





� GÓMEZ PORRÚA, Juan Manuel. La fusión de sociedades anónimas en el derecho español y comunitario. Madrid: La Ley, 1991. Pág. 20.





� TORRES VASQUÉZ, Aníbal. Derechos Reales, Tomo I. Editorial Moreno S.A. Lima – Perú, 2006. Pág. 33.


 


� “El bien, como objeto de derecho real, es toda entidad corporal (material) o incorporal (inmaterial), determinado, susceptible de valor económico, del cual se puede servir el ser humano para la satisfacción de sus múltiples necesidades”. Ídem. Pág. 142.





� La normativa nacional reconoce la posibilidad que formen parte del patrimonio de una persona los bienes inmateriales o incorporales. Al respecto, los artículos 885º y 886º del Código Civil contienen una relación de bienes inmuebles y muebles, respectivamente,  algunos de carácter incorporal. Asimismo, el artículo 884º del citado Código establece que las propiedades incorporales se rigen por su legislación especial.











� “En este punto, cabe precisar que un carácter relevante que se atribuye a los bienes, es el ser objeto de valoración económica. En este marco, los objetos sin valor económico, como aquellos que no sirven para satisfacer necesidades humanas (los cometas, los agujeros negros existentes en el espacio) o que no son susceptibles de apropiación por existir en cantidad ilimitada tal de sustraerse a toda posibilidad de generar conflicto de intereses (el aire, la luz solar), no son bienes en sentido jurídico.





Sin embargo, este criterio de limitación del concepto jurídico de bien no es absoluto, sino que depende de las circunstancias, como los condicionamientos históricos o ambientales y, en particular, del progreso técnico y científico. De tal manera que algunos objetos (materiales o inmateriales) antes no susceptibles del comercio, hoy en día sí lo son. Ídem, pág. 146 y 147.”





� Resolución N.º 1339-2008-TC-S1 de fecha 14.05.2008. 





