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R-DCA-522-2008
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. División de Contratación Administrativa. San José, a las ocho horas del tres de octubre del dos mil ocho. -----------------------
Recurso de apelación interpuesto por Grupo Comercial Tectronic S.A., en contra del acto que declaró infructuosa la Licitación Abreviada 2008LA-000013-01, promovida por la Asamblea Legislativa, adquisición de aires acondicionados. ------------------------------------------------------------
RESULTANDO

1) La apelante alegó en su recurso que fueron indebidamente descalificados, toda vez que el capital social de Grupo Comercial Tectronic S.A., es de ¢20.000.000, representado por 4 acciones comunes y nominativas de ¢5.000.000 cada una, perteneciendo 2 de ellas a Tectronic Costa Rica S.A., empresa constituida el 7 de mayo de 1985, y las restantes 2 acciones a Sistemas Muso S.A., empresa constituida el 22 de julio de 1997, por lo que se está ante un mismo grupo empresarial que por razones de estrategia conformó una nueva empresa conformada por dos empresas, sea se está en presencia de una fusión de dos empresas en una sola empresa. En virtud de lo cual, si bien es cierto Grupo Comercial Tectronic S.A. se constituyó el 9 de marzo de 2005, si cumplen con el mínimo de 5 años de distribuir para Costa Rica la marca de los equipos ofertados. ----------------------------------  
II. Esta División solicitó el respectivo expediente administrativo a la Asamblea Legislativa. ---------
III. En los procedimientos se han observado las prescripciones de ley. -----------------------------------
CONSIDERANDO

I. Hechos Probados: 1) Que la Asamblea Legislativa promovió la Licitación Abreviada 2008LA-000013-01, compra de aires acondicionados, la cual se declaró infructuosa. (Ver Gaceta 176 del 11 de setiembre de 2008). 2) Que el cartel disponía como un requisito de admisibilidad, el que los oferentes debían adjuntar una nota del fabricante donde se certifique que el oferente cuenta con un mínimo de cinco años de distribuir para Costa Rica la marca de los equipos ofertados. (ver folio 96, 72 del Tomo I del expediente administrativo). 3) Que la oferta de la apelante adjuntó dos cartas extendidas por APC Latin American y Nordyne International ambas del 10 de julio de 2008, en donde se señala que Grupo Comercial Tectronic S.A., es el distribuidor autorizado para Costa Rica desde hace más de 10 años. Posteriormente, con el recurso de apelación presenta dos nuevas cartas de esas empresas del 12 de setiembre de 2008, en donde se señala que Tectronic Costa Rica S.A., es el distribuidor Directo Autorizado para Costa Rica desde hace más de 10 años, y que a raíz de la fusión de varias empresas pertenecientes al mismo dueño del capital social, cambió de nombre a Grupo Comercial Tectronic S.A.  (ver folios 157 y 158 del Tomo I del expediente administrativo, y A23 al A25 del expediente de apelación). 4) Que en el Estudio Técnico la Asamblea Legislativa señaló que la apelante Grupo Comercial Tectronic S.A., se constituyó el 9 de marzo de 2005, por lo tanto el plazo referenciado de los 10 años de distribuir en Costa Rica el equipo ofertado no obedece al oferente, salvo que se demuestre que el oferente se haya absorbido o fusionado con alguna otra empresa. El Estudio Legal contenido en oficio As. Leg-897-08, descalifica la oferta de la apelante, por cuanto el oferente no tiene más de 5 años de distribuir los equipos en Costa Rica, la empresa Tectronic Costa Rica S.A. es una persona jurídica independiente de la del oferente Grupo Comercial Tectronic S.A., y ésta se constituyó el 9 de marzo de 2005, por lo que no tiene el mínimo de 5 años de distribuir los equipos en Costa Rica. (Ver folios 408, 409, 437, y 438 del Tomo II del expediente administrativo). ----------------------------------------------------------------------------------------------------
II. Sobre la admisibilidad del recurso: Esta División, previo a admitir un recurso de apelación por el fondo, debe verificar que la apelante cuente con la suficiente legitimación para pretender que se anule el acto de adjudicación dictado. Delimitado lo anterior, tenemos que el pliego de condiciones requería como un requisito de admisibilidad, el que los oferentes debían adjuntar una nota del fabricante donde se certifique que cuentan con un mínimo de cinco años de distribuir para Costa Rica la marca de los equipos ofertados. (ver hecho probado 2). La apelante presentó cartas del fabricante de los equipos APC-MGR, en donde se señala que Grupo Comercial Tectronic S.A., tiene más de 10 años de ser el distribuidor autorizado en Costa Rica de esos equipos, presentando con su recurso de apelación otras cartas del fabricante en donde se aduce que ese distribuidor en Costa Rica por más de 10 años es Tectronic Costa Rica S.A., que se produjo una fusión de varias empresas y se cambió el nombre a Grupo Comercial Tectronic S.A. (ver hecho probado 3). La Asamblea Legislativa estimó que para poder avalar la experiencia ofrecida originalmente por la apelante, debía demostrarse que el oferente Grupo Comercial Tectronic S.A. (constituida el 9 de marzo de 2005) se haya absorbido o fusionado con alguna otra empresa, y al no demostrarse tal fusión o absorción descalificaron la oferta y procedieron a declarar infructuosa la apelación. (ver hecho probado 4). En virtud de lo anterior, la apelante aduce que en tiempo y forma presentó la documentación notarial, donde aclaran que Grupo Comercial Tectronic S.A. tiene un capital social de cuatro acciones comunes y nominativas de ¢5.000.000 cada una, pertenecientes dos acciones a Tectronic Costa Rica S.A. (constituida el 7 de mayo de 1985), y dos acciones a Sistemas Muso S.A. (constituida el 22 de julio de 1997), por lo que se está ante un mismo grupo empresarial que por razones de estrategia conformó una nueva empresa conformada por dos empresas, es decir, se produjo una fusión de dos empresas en una sola, en donde la nueva empresa absorbe la distribución y representación de los equipos, razón por la cual cumplen con el mínimo requerido de 5 años en esa distribución en Costa Rica. Como expresamente lo señala la apelante, la disposición del artículo 220 del Código de Comercio señala que hay fusión de sociedades cuando dos o más de ellas se integran para formar una sola, las sociedades constituyentes cesarán en el ejercicio de su personalidad jurídica individual, lo que no se ha demostrado en el caso presente, ya que de las certificaciones notariales aportadas por la apelante, lo que se desprende es que Grupo Comercial Tectronic S.A., fue constituida el 9 de marzo de 2005, y que sus accionistas son Tectronic Costa Rica S.A., y Sistemas Muso S.A., empresas constituidas el 7 de mayo de 1985 y el 22 de julio de 1997, respectivamente; no demuestran tales certificaciones que se trate de una fusión, de que se haya cambiado el nombre de Tectronic Costa Rica S.A. a Grupo Comercial Tectronic S.A., ni que Tectronic Costa Rica S.A. y Sistemas Muso S.A. cesaron en el ejercicio de su personalidad jurídica individual, por el contrario de esa misma documentación se desprende que las tres sociedades siguen vigentes. Bajo ese panorama, tenemos que no se ha comprobado que se ha conformado una nueva empresa formada por esas dos empresas (Tectronic y Muso), simplemente ha quedado acreditado que éstas dos últimas son las propietarias de las acciones de la oferente grupo Comercial Tectronic S.A. Ahora bien, reiteramos que el cartel estableció como un requisito de admisibilidad, que los oferentes demostraran con una carta del fabricante de los equipos que tienen más de 5 años de distribuirlos en Costa Rica, lo que no cumple el oferente Grupo Comercial Tectronic S.A., ya que tal empresa se constituyó el 9 de marzo del 2005 y si bien es cierto Tectronic Costa Rica S.A. si tiene más de cinco años de distribuir en Costa Rica esos equipos, ya que se constituyó el 7 de mayo de 1985, también es cierto que es una persona jurídica independiente de la oferente, es decir, no es posible reconocer los años de distribución que tiene Tectronic Costa Rica S.A. a favor de Grupo Comercial Tectronic S.A., por cuanto la primera no es oferente en la presente licitación, ni presentó oferta conjunta o en consorcio con la segunda. A mayor abundamiento, tenemos que esta División en un caso aplicable al presente (ver R-DCA-288-2008 de las 11 horas del 13 de junio de 2008) determinó: “Otro aspecto a considerar es que las cartas de experiencia extendidas por las empresas de Guatemala y El Salvador, se refieren a empresas distintas al oferente, es decir personas jurídicas diferentes, no siendo suficiente para acreditar un ligamen entre ellas, la similitud en el nombre y la breve aclaración que se hace en la oferta acerca que tales empresas son “hermanas”. Si en la especie se está ante una grupo corporativo o económico, así debió de quedar demostrado tanto en el expediente administrativo y de previo  la adjudicación, como en la defensa presentada en el presente recurso de apelación. De esta forma, al darse un reconocimiento incorrecto de los documentos aportados, el otorgar un puntaje que no procede y además la validación de una experiencia sobre la cual no se acredita que pertenece a un mismo grupo económico, justifican la decisión de esta Contraloría General de anular de oficio el acto de adjudicación dictado.”. Como se puede observar, —y no obstante la breve referencia planteada en el recurso sobre que estamos en presencia de un grupo corporativo o económico—, ni siquiera la similitud en el nombre (en el caso presente Tectronic Costa Rica S.A. y Grupo Comercial Tectronic S.A.) son elementos que por sí solos comprueban fehacientemente de que se está en presencia de un grupo corporativo o económico, o mucho menos una fusión o cambio de nombre, lo cual tampoco es demostrado en el recurso. Así las cosas, es viable concluir que la apelante al no acreditar su aptitud para resultar adjudicataria, carece de la debida legitimación para interponer el presente recurso, por lo que debe rechazarse de plano. -----------------------------------------------------------------
POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184, de la Constitución Política; artículos 1, 34, y 37, inciso 3), de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República;  1, 4, 84, 85, 86 de la Ley de la Contratación Administrativa, 1, 2, 98, 174, 176, 178, y 180 incisos a) y b) de su Reglamento, se resuelve: 1) Rechazar de plano, por falta de legitimación, el recurso de apelación interpuesto por Grupo Comercial Tectronic S.A., en contra del acto que declaró infructuosa la Licitación Abreviada 2008LA-000013-01, promovida por la Asamblea Legislativa, adquisición de aires acondicionados. 2) De conformidad con lo dispuesto en el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa se da por agotada la vía administrativa. -----
NOTIFIQUESE. -------------------------------------------------------------------------------------------------
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