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R-DAGJ-32-2004

CONTRALORÍA  GENERAL  DE LA REPÚBLICA.  División de Asesoría y Gestión Jurídica.  San José a las trece horas del veintiuno de enero del dos mil cuatro. -------------------------

Recurso de objeción al cartel de la Licitación por Registro Nº 038-2003, promovida por el  Consejo Nacional de Vialidad para la adquisición de vehículos automotores, instaurado por Disexport Internacional, S. A.-----------------------------------------------------------------------------------------------

I.-POR CUANTO:  El Consejo Nacional de Vialidad  modificó algunas cláusulas del cartel de la Licitación  por Registro Nº 038-2003 (Ver La Gaceta Nº246 del 22 de diciembre del 2003).----------

II.-POR CUANTO: Disexport Internacional , S.A., mediante escrito presentado en tiempo objetó algunas modificaciones del referido cartel (Ver escrito agregado al expediente de objeción).----------

III.- POR CUANTO: Mediante auto de las catorce horas del  ocho de enero del dos mil cuatro, se concedió audiencia especial a la Administración por el improrrogable término de tres días hábiles, contados a partir del día siguiente al de la notificación de este auto,  con el objeto de que se refiriera por escrito a los argumentos de la  objetante y remitiera una copia fiel del cartel de la presente licitación.------------------------------------------------------------------------------------------------------------

IV.- POR CUANTO:  El  Consejo Nacional de Vialidad contestó la audiencia conferida por este Despacho (ver su escrito incorporado al expediente de objeción).------------------------------------------ 

V. POR CUANTO: SOBRE EL FONDO.  En forma reiterada este Despacho ha indicado que el recurso de objeción ha sido dispuesto en nuestro ordenamiento como el remedio para remover obstáculos injustificados o arbitrarios a la libertad de participación; en aras de respetar los principios de libre concurrencia e igualdad de trato.  Así, los potenciales oferentes coadyuvan con la Administración en la formulación y depuración del pliego de condiciones.  No obstante, las razones que brinda la Administración en defensa de las condiciones y requerimientos señalados en el cartel son importantes, pues es ella quién en principio conoce las necesidades que deben satisfacerse mediante el respectivo concurso, y en virtud de esos requerimientos establece las diversas cláusulas en los pliegos cartelarios, desde luego sustentada en parámetros técnicos o jurídicos, tratando así de satisfacer, en última instancia el interés público.  Desde esa perspectiva, este Despacho procederá a analizar la procedencia de los argumentos expuestos por la  objetante en este proceso, en  relación con las modificaciones del cartel del presente concurso.   1) Sobre el pago:  Alega la recurrente que   la modificación  de los apartes 2.2.3, inciso g, (página 15 del  cartel), 3.5.2  (página 26 del cartel) y 4.1.9 (página 26 del cartel), los cuales aplican para aquellas ofertas presentadas en dólares estadounidenses,   es contradictoria, pues se establece en esos apartes que  el tipo de cambio del dólar  que se utilizará para cancelar al contratista será el vigente en la fecha de pago, señalando que la fecha de pago será la fecha del acuerdo de pago.   Indica que la fecha en que se dicte el acuerdo de pago y la fecha en que el contratista reciba su pago son muy diferentes, toda vez que para tomar ese acuerdo se deben de realizar una serie de trámites administrativos.  Añade que la nueva redacción de la cláusula 2.2.3 inciso g, deniega el pago de reajuste que en este caso sería la diferencia en el valor del colón por la devaluación diaria que se produce en las políticas cambiarias del Banco Central, impidiendo al contratista recuperar equilibrio económico del contrato.  Por lo anterior, solicita que se modifiquen esas cláusulas para que se reconozca el reajuste del diferencial cambiario que se genere de la fecha del acuerdo de pago  hasta la fecha efectiva del pago. La Administración indica que si bien es cierto la fecha del acuerdo de pago difiere a la fecha en que se ejecuta el pago, no es correcto asegurar que entre esas fechas exista una diferencia substancial (en días), pues a lo sumo se tardan dos días para ejecutar el pago.   Estima que el establecer la fecha de acuerdo de pago como fecha de conversión del dólar no es un decisión antojadiza, ya que requieren realizar algunas afectaciones de carácter sistemático que les obliga a realizar algunas actividades previas al pago, como son la revisión de facturas, el registro y contabilización, la autorización de pago, firmas, entre otras cosas, por lo que es materialmente imposible que el mismo día que reciban el bien licitado y la factura,  ésta sea cancelada.  Añade que resulta claro que  el propósito de la enmienda anterior no es denegar el reconocimiento  de reajustes provocados  por los eventuales diferenciales cambiarios, ya que lo que busca es una fecha en la que el proveedor reciba un pago más justo.  Apunta que en el peor de los casos se sufriera un retraso excesivo en el pago que afecte el equilibrio económico del contrato, la Ley de Contratación Administrativa faculta al administrado para que plantee el reclamo correspondiente. Por lo anterior no acepta la objeción interpuesta por la recurrente.  Criterio para resolver:  En primer orden, tenemos que en las modificaciones de las referidas cláusulas se indica:   “Aparte 2.2.3, inciso g)  Para las ofertas presentadas en dólares estadounidenses (US$), no se reconocerá el pago de reajustes; pues los pagos se realizarán en colones costarricenses (¢) al tipo de cambio del dólar estadounidense (US$) vigente en la fecha de pago, entendida esta fecha como la de acuerdo de pago, de conformidad con lo establecido en el Aparte N°. 3.5 siguiente. 3.5.2. Los pagos se realizarán en colones costarricenses (¢) al tipo de cambio del dólar estadounidense (US$)  en la fecha de pago, entendida esta fecha como la de acuerdo de pago. Aparte 4.1.9 La moneda de pago al contratista será el colón costarricense (¢), al tipo de cambio oficial del dólar estadounidense (US$), vigente en la fecha de pago, entendida esta fecha como la de acuerdo de pago” (ver modificaciones en el expediente de objeción).  En relación con el tipo de cambio que la Administración debe pagar  las obligaciones contraídas en dólares, este Órgano Contralor, al efecto, manifestó:  “En cuanto el debate en punto al tipo de cambio que debe imperar al momento de saldar la deuda, podría ser dilucidado así: primero: el tipo de cambio que debe observarse al momento de comparar ofertas por ser unas presentadas en colones y otras en diversos tipos de moneda extranjera, en aras del principio de igualdad y de seguridad jurídica, es el que rija para el momento de apertura de las ofertas y, segundo, para efectos de pago, sabiendo que ya hubo selección del contratista y que se está en la etapa de ejecución contractual, se debe tomar el tipo de cambio más próximo al emitirse efectiva y realmente el pago de la deuda al contratista, todo lo cual es acorde al principio constitucional de equilibrio de intereses...” (RC-417-2001 de las 14:30 horas del 3 de agosto de 2001).   En el caso que nos ocupa,  de acuerdo con lo establecido en el cartel en los referidos apartes, estima este Despacho que  si el tiempo que transcurre entre  la fecha del acuerdo de pago y la fecha de pago no  supera los dos días que dice la Administración y que ese plazo no perjudica en el aspecto económico al contratista, las cláusulas impugnadas deben mantenerse, por cuanto no atentan contra un principio básico de razonabilidad que informa todo el actuar administrativo.  No obstante, si esa situación no se da, es decir, transcurre un plazo irrazonable entre esas dos fechas  el contratista está facultado a plantear el reclamo correspondiente  para que se le reconozca el diferencial cambiario que se hubiere dado.  Por lo anterior, la Administración deberá aclarar en el cartel este aspecto. 2) Sobre certificaciones del fabricante con trámite de autenticación. Indica que el numeral 5, inciso i, del Código Notarial es claro al permitir que los Notarios Públicos autentiquen  firmas o huellas  digitales en el país o fuera de éste (artículo 32). Asimismo, ese numeral 34, en el inciso a) permite a los Notarios Públicos “recibir, interpretar y adecuar al ordenamiento jurídico las manifestaciones de voluntad de quienes lo requieran ... para documentar, en forma fehaciente hechos, actos o negocios jurídicos”.  Estima  que de conformidad a lo dispuesto en esa normativa el Notario puede recibir esas manifestaciones de voluntad de cualquier persona tanto en el país como en el extranjero, por lo que el Notario Público está autorizado por Ley para los casos como el presente, en los que el representante del fabricante rinde esa declaración en su presencia directamente en Costa Rica en alguno de sus viajes al país, y por ende, sería válida también la certificación  emitida por ese representante del fabricante actuando en el país debidamente autenticada por el Notario Público.  Señala que como lo indicó al objetar el cartel original, en las Islas Caimán no existe representación consular de ningún país, no siendo posible acudir a ninguna nación amiga para cumplir con esa autenticación consular. Por lo anterior, solicita se incluya la posibilidad de que los documentos del fabricante sean legalizados por los trámites notariales incluidos en el Código Notarial tanto los emitidos en el país como en el extranjero.  La Administración indica que lo planteado por la recurrente es poco práctico, ya que si bien la firma del supuesto representante puede autenticarse por un Notario Público costarricense, el personero deberá acreditar su legitimación para representar a la firma comercial respectiva.  Destaca que dado que en este caso  se trata de una empresa con domicilio en otro país, ha de ser de documentos emitidos en su domicilio que se compruebe su calidad de representante, los cuales deben legalizarse como lo indica la resolución del Órgano Contralor RC-771-2001.  Por lo expuesto, considera que en virtud de las potestades de la Administración para garantizarse la eficiencia en sus contrataciones y la protección del interés público,  debe rechazarse por improcedente la objeción en cuanto a este punto.  Criterio para resolver:  El cartel, originalmente,  en el aparte 4.2, inciso d), dispuso: “Las garantías y certificaciones del fabricante o de su representante legal solicitadas en cuanto a las características técnicas de los vehículos, deberán ser legalizadas de acuerdo con la Ley de Seguridad Consular de Costa Rica (en caso de ser necesario).  En esa oportunidad, la aquí objetante, consideró que se deberían permitir las autenticaciones hechas por los trámites notariales según lo dispuesto en el Código Notarial.  En nuestro criterio es válido que la Administración tome todas las medidas necesarias para garantizarse de que la autenticidad del contenido de los documentos privados emitidos en el extranjero y sobre todo, cuando ese documento es trascendente en relación con el objeto contractual y la debida satisfacción del interés general. Para conseguir ese cometido, se podrían utilizar dos vías: una, la autenticación consular, o bien,  acudir a la función notarial regulada de acuerdo con el Código Notarial vigente.   Por tanto, estimamos que la Administración debe modificar el cartel, contemplando la segunda vía expuesta (ver Resolución R-DAGJ-562-2003 de las ocho horas del cuatro de diciembre de 2003) y así lo propone en la nueva redacción:  “Las garantías y certificaciones del fabricante o de su representante legal solicitadas en cuanto a las características técnicas de los vehículos, deberán ser legalizadas de acuerdo con la Ley de Seguridad Consular de Costa Rica o autenticadas por un notario público costarricense actuando en el extranjero (en caso de ser necesario). De manera que acogida la pretensión del recurrente, procede declarar con lugar el recurso en cuanto a ese extremo, para que la Administración proceda a modificar el cartel en la forma propuesta al contestar la audiencia conferida.  Por lo anterior, se declara parcialmente con lugar el presente recurso.-----------------------------------------------------------

POR TANTO:   De conformidad con lo expuesto y con fundamento en lo que disponen los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política; 4, 34 y 37.3. de la Ley Orgánica de la Contraloría  General de la República, Nº 7428 del 7 de setiembre de 1994; 81, 82 y 83 de la Ley de Contratación Administrativa; 83.4, 87 y 88 del Reglamento General de la Contratación Administrativa. SE RESUELVE: 1) Declarar parcialmente con lugar el recurso de objeción interpuesto por  Disexport internacional, S. A.  en contra del cartel de la Licitación por Registro  N°038-2003, promovida por el  Consejo Nacional de Vialidad para la adquisición de vehículos automotores. Proceda la  Administración a efectuar las aclaraciones expuestas en este fallo.  ---------

NOTIFIQUESE---------------------------------------------------------------------------------------------------

Lic.  Jesús Mora Calderón               
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