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R-DAGJ-260-2004

CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. División de Asesoría y Gestión Jurídica. San José, a las doce horas del diecisiete  de mayo de dos mil cuatro.--------------------------------------

Recurso de apelación interpuesto por Bolwar, S.R.L. en representación de Technologies Argus First de México, S. A. de C. V. en contra del acto de adjudicación de la Licitación Pública 7208-T promovida por el Instituto Costarricense de Electricidad para la adquisición de 20 bancos de baterías estacionarias de tipo plomo ácido, recaído aquél a favor de E.E. América Incs., Partida uno, por un monto de $600.975,00.------------------------------------------------------------------------------
RESULTANDO

I-Mediante escrito sometido a la consideración de este Órgano Contralor la empresa Bolwar, S.R.L., interpuso recurso de apelación en contra del acto de adjudicación dictado en el concurso de mérito, señalando lo siguiente: 1) Que su representada fue excluida del concurso por vicio técnicos, que según afirma, no existen como tal.  2) Que su oferta es apta de resultar adjudicataria del negocio, por ser mejor en precio, además de cumplir con la experiencia y el certificado de garantía del fabricante como fueron exigidos por el cartel de la licitación. 3) Que la firma adjudicataria adolece de ciertos defectos que desmeritan la adjudicación a su favor. Señala defectos tales como que el idioma inglés en la documentación técnica y en la lista de clientes representativos; así como que el certificado de garantía de fabricante adolece de firma (véase expediente de apelación).--------

II- Mediante resolución R-DAGJ-132-2004 de las diez horas del quince de marzo de dos mil cuatro, se confirió audiencia inicial al Instituto Costarricense de Electricidad y a la firma adjudicataria E.E. América Inc., con el objeto de que manifestaran por escrito lo que a bien tuvieran con respecto a las alegaciones del apelante y para que ofrecieran las pruebas que consideraran oportunas (véase resolución incorporada al expediente de apelación, folio G1).-----------------------------------------------

III- Mediante escrito presentado ante la División de Asesoría y Gestión Jurídica, el Instituto Costarricense de Electricidad, en adelante el ICE, manifestó su total desacuerdo con lo planteado por firma apelante y solicita el rechazo del recurso de apelación interpuesto contra el acto de adjudicación dictado en este concurso (véase escrito contenido en el expediente de apelación).-------

IV- La adjudicataria, E.E. América Inc., contestó la audiencia inicial manifestando su total oposición con los alegatos vertidos por la apelante, por lo que solicita que se declare sin lugar el recurso interpuesto y en consecuencia, se confirme el acto de adjudicación a su favor (véase escrito contenido en el expediente de apelación).----------------------------------------------------------------------

V- Mediante auto de las diez horas del veintiséis de abril de dos mil cuatro, la División de Asesoría y Gestión Jurídica confirió audiencia final a las partes con el objeto de que realizaran sus conclusiones en relación con los aspectos debatidos, audiencia que fue contestada en sendos escritos agregados al expediente de la apelación.------------------------------------------------------------------------

VI- La presente resolución se dicta dentro del término de ley habiéndose observado durante su trámite las prescripciones legales y reglamentarias pertinentes.---------------------------------------------

CONSIDERANDO

I.- HECHOS PROBADOS:  A efecto de dictar la presente resolución, esta Contraloría General ha tenido por demostrados los siguientes hechos de importancia:  1) Que el Instituto Costarricense de Electricidad promovió la Licitación Pública Nº 7208-T, para la adquisición de bancos de baterías estacionarias de tipo plomo ácido (ver invitación a participar en La Gaceta Nº 81 del 29 de abril de 2003). 2) Que en este concurso participaron, entre otras, las empresas Bolwar, S.R.L. en representación de Technologies Argus First de México, S. A. de C. V.; y E.E. América Inc. (véanse las plicas presentadas en expediente administrativo de la licitación). 3) Que la referida licitación fue adjudicada, en la Partida uno, a la firma E.E. América Incs., por un monto de $600.975,00 (véase acuerdo de adjudicación publicado en La Gaceta Nº 32 de 16 de febrero de 2004). 4) Que el cartel de la licitación dispuso, entre otros, los siguientes requisitos: “CAPITULO I CONDICIONES GENERALES [...] 3.1.7 La oferta debe ser presentada en idioma español. La literatura técnica complementaria se podrá presentar en idioma español o inglés” (véase folio 74 del expediente administrativo). 5) Que el cartel exigió, entre otros requisitos, la presentación de lo que llamó “Certificado de Garantía del Fabricante (10 puntos), el cual advirtió: “El Oferente deberá adjuntar a su oferta un Certificado de Garantía del Fabricante específicamente emitido par cada uno de los ítemes requeridos en este concurso, en la cual se deberán indicar claramente los términos de la garantía, los cuales deberán ser superiores, y nunca inferiores, a los especificados en los Apartados 9.1 y 9.2 de estas Condiciones Especiales. Este certificado deberá ser presentado en idioma español. Al Oferente que presente el certificado bajo los términos indicados se le asignarán 10 puntos y en caso contrario cero puntos” (véase folio 60 del expediente administrativo).  6) Que los puntos 9.1 y 9.2 de las Condiciones Especiales señalan en lo conducente:  “9.1 Garantía por Un año  9.1.1 El Oferente deberá garantizar que los bancos de baterías a suministrar se encuentran libres de defectos de fabricación, mala calidad de los materiales empleados, embalaje deficiente y funcionamiento defectuoso por un periodo de 12 meses a partir de la fecha de puesta en operación de los bancos de baterías, considerando que los mismos serán instalados y puestos en operación en un periodo  máximo de 4 meses a partir de la fecha de ingreso de los bienes en el Almacén Fiscal del ICE en Colima de Tibás. ...9.2 Garantía sobre la Expectativa de Vida Útil.  9.2.1 El Oferente deberá garantizar que los bancos de baterías a suministrar cumplirán con la Expectativa de Vida Útil establecida para los ítemes requeridos en este concurso bajo las condiciones establecidas en las especificaciones técnicas para cada requerimiento y regirá a partir de la fecha de puesta en operación de los bancos de baterías (Ver punto 3.12 de las Especificaciones Técnicas)” (véase folio 63 del expediente administrativo).  7) Que en la oferta de la firma E.E. América Incs. se indica, entre otras cosas, lo siguiente: “9 Garantía sobre los Bienes: 9.1 Garantía por Un Año. Cumplimos, la garantía de los Bancos de Baterías Ofrecidos es de 12 meses.  Cumplimos, garantizamos que los bancos de baterías a suministrar se encuentran libres de defectos de fabricación, mala calidad de los materiales empleados, embalaje deficiente y funcionamiento defectuoso por un período de 12 meses a partir de la fecha de puesta en operación de los bancos de baterías, considerando que los mismos serán instalados y puestos en operación en un período máximo de 4 meses a partir de la fecha de ingreso de los bienes en el Almacén Fiscal del ICE en Colima de Tibás.  9.1.2 Cumplimos, asumiremos la totalidad de los gastos generados como consecuencia de fallos ó defectos de los bienes suministrados. ...9.2.1 Cumplimos, garantizamos que los bancos a suministrar cumplirán con una Expectativa de Vida Útil de 10 años establecida para los ítemes requeridos en este concurso bajo las condiciones establecidas en las especificaciones técnicas para cada requerimiento y regirá a partir de la puesta en operación de los bancos de baterías. Todo de acuerdo al punto 3.12 y 3.14 de las Especificaciones Técnicas del cartel.  9.2.2 Entendido y aceptado. Cumplimos, en el caso de que los bancos de baterías no cumplan con su Expectativa de Vida Útil, repondremos al ICE, y a conveniencia de éste último, con dinero ó especie un monto que se calculará de la siguiente manera: El valor de los bancos de baterías será depreciado en línea recta a lo largo de su vida útil y el resultado de dicha depreciación debería ser trasladado a valor presente en el momento en que tenga lugar el reclamo por parte del ICE, para este caso el valor de salvamento es considerado como cero” (véase folios 6 y 7 del expediente administrativo).  8) Que la cláusula 3.12 de las Especificaciones Técnicas, que corresponde a la cláusula 3.14 en la Partida Uno, indica lo siguiente:  “3.14 Expectativas de Vida Util / La expectativa de vida útil de los bancos de baterías requeridos no será menor a 10 años. Se considera que los bancos de baterías han alcanzado su expectativa de vida útil cuando la capacidad de los mismos sea menor al 80% de su capacidad nominal. El Oferente deberá indicar claramente la expectativa de vida útil de los bancos de baterías ofrecidos...” (véase folio 53 del expediente administrativo).------------------------------------------------------------------------
II- SOBREL LA LEGITIMACIÓN Y EL FONDO:  En el caso bajo examen, de acuerdo con el estudio de ofertas que realizó la Administración, se concluyó que la oferta presentada por la firma apelante acusaba ciertos incumplimientos los cuales fueron motivo para la exclusión de dicha propuesta. Específicamente, se señaló incumplimiento en cuanto al diseño de los módulos o contenedores metálicos, la capacidad nominal de los bancos de baterías, e información no presentada.  1) Diseño de los módulos metálicos: Sobre el particular, este Despacho ha tenido por acreditado, luego de un análisis a la oferta técnica, que en cuanto al diseño de los módulos la oferta de la firma apelante se sujeta al requerimiento de la cláusula cartelaria 3.6 de las Especificaciones Técnicas, toda vez esta norma no detalló, como pretende ahora la entidad licitante, que dichos estantes o contenedores debían estar cubiertos en sus costados. La Administración pretende introducir aspectos extracartelarios, no contemplados en la cláusula citada, por lo que no puede evaluar las ofertas apartándose de lo estrictamente estipulado ahí y, en tal medida, vemos que de acuerdo al requerimiento,  la propuesta de la apelante se ajusta.  En todo caso, no apreciamos cuál es la gravedad que podría devenir por la supuesta errada forma de apilar los bancos de baterías, por lo menos, en este asunto el ICE no manifestó nada sobre el particular, por lo que suponemos que la incidencia no es trascendente.  2) Capacidad nominal: En cuanto a este aspecto se refiere, si bien es claro que de acuerdo con las tablas o gráficas de desempeño presentas en la oferta de la firma apelante la capacidad nominal de los bancos de baterías es menor al requerido (500 A-h), lo cierto del caso es que la diferencia es ínfima (menos de un 1%) y no se ha acreditado el hecho de que represente detrimento alguno para los fines propuestos, por parte del ICE, lo cual nos confirma que por ese hecho no es procedente restar legitimación como potencial elegible.  3) Información no presentada: En este apartado la administración estuvo de acuerdo en que es información susceptible de ser subsanada, allanándose prácticamente a la posición de la firma apelante. Así las cosas, en cuanto a estos tres aspectos arribamos al convencimiento de que la oferta de la recurrente debió ser evaluada por no incumplir con aspectos trascendentes en cuanto a lo que hasta aquí se ha tratado. Sin embargo, vemos truncada su legitimación para recurrir en razón de que, no obstante que prospera su recurso en cuanto a los aspectos técnicos supra referidos, el puntaje que al final pudiera obtener valorando los aspectos propios de evaluación (precio, experiencia y certificado de garantía del fabricante) no superaría el puntaje obtenido por la firma adjudicataria. Para llegar a la anterior conclusión, se hace necesario referirnos directamente a los puntos refutados en contra de la firma adjudicataria con el fin de demostrar que la oferta de ésta obtiene el mayor puntaje de todas las ofertas susceptibles de adjudicación, incluso tomando en cuenta en la valoración el posible puntaje que podría alcanzar la recurrente si se considerara su oferta dentro de la metodología de evaluación de las ofertas.  Efectivamente, en contra de la firma adjudicataria se acusa que las especificaciones técnicas y otras características vienen en idioma inglés, al igual que la lista de clientes representativos; así también se señala como incumplimiento la falta de firma en el certificado de garantía del fabricante presentado junto con la oferta de la adjudicataria. Dichos aspectos serán esbozados de la siguiente forma:  a) Idioma inglés en la propuesta: Alega la firma apelante, que en  la oferta de la adjudicataria todas las especificaciones técnicas y demás características de las baterías ofrecidas vienen en idioma inglés siendo necesaria que fueran en idioma español para su evaluación y comparación. También acusa que la lista de clientes representativos viene en idioma inglés, razón por la cual estima que no debió ser considerada por la Administración. La Administración manifestó que la oferta de la adjudicataria cumple con lo establecido en el artículo 50.2 del Reglamento General de Contratación Administrativa y con el numeral 3.1.7 de las Condiciones Generales del cartel. Advierte que la oferta punto a punto es contestada en idioma español y que la información técnica es presentada en idioma inglés. Agrega que en todo caso la apelante no ha podido demostrar que con la documentación aportada fue imposible su valoración. En cuanto a la lista de clientes representativos, señala que se tratan de nombres propios, lo cual no invalida dicha lista. Destaca que en la lista de clientes representativos presentada por la firma apelante, incluye nombres de clientes en idioma inglés sin que eso invalide esa lista. La adjudicataria aduce que la afirmación es falsa y que la información que se presenta en panfletos está en idioma inglés, lo cual es válido pues se trata de información complementaria. Sobre la lista de clientes representativos, aduce que los nombres propios no se pueden traducir. Criterio del Despacho: Sobre ambos puntos, hemos podido constatar que la oferta de la adjudicataria fue presentada en idioma español, tal y como lo requirió el propio cartel de la licitación (hecho probado 4) y que la documentación a la que alude la apelante es propia de una literatura técnica  complementaria, la cual fue avalada para ser presentada en idioma inglés como efectivamente ocurre con la plica de la adjudicataria, por lo que no apreciamos vicio alguno sobre el particular, amén a que no se ha demostrado, como corresponde, que la Administración haya tenido algún inconveniente para valorar la documentación a la que alude la apelante, como pudiera ser la falta de conocimiento de su personal técnico del idioma inglés, aspecto que es medular para fundamentar el recurso interpuesto, por lo que se desestima el alegato.  En cuanto a lista de clientes representantivos, no concebimos cuál es la supuesta falta que se acusa de que nombres propios de personas físicas o jurídicas se consignen en idioma inglés si está claro que los nombres no tiene traducción alguna.  Alegatos como este, que no tienen fundamento ni sentido común alguno y lamentamos que así se presenten por el tiempo que innecesariamente debe utilizarse para dirimirlos. No se trata del  prurito de apelar por apelar, el recurrente debe ser más agudo al momento de valorar la posibilidad de una interposición de un recurso de apelación de acuerdo con el contenido del numeral 92 del Reglamento General de Contratación Administrativa, acusando aquellas verdaderas faltas graves que pudiera contener el acto de adjudicación, en el tanto aquellos devendrían en vicios que causarían una nulidad absoluta del acto o procedimiento seguido. Así las cosas, no observamos falta alguna, ni en la documentación técnica complementaria ni en la lista de clientes representativos como erróneamente señala la apelante.  b) Certificado de garantía del fabricante: La firma apelante considera que la oferta de la adjudicataria no se hace acreedora de los 10 puntos por concepto del certificado de garantía del fabricante, toda vez que ese certificado no tiene validez ni eficacia por cuanto carece de una firma responsable. Sostiene que el artículo 413 del Código de Comercio señala que todo contrato debe llevar las firmas originales de los contratantes, salvo que no pueda firmar o se trate de una persona ciega. Estima que un documento sin firma es un instrumento que nunca ha sido extendido y que no tiene valor probatorio. La Administración refuta el argumento y señala que el certificado cumple con los requerimientos del numeral 14.4 de las Condiciones Especiales del cartel, que contempla los requerimientos mínimos establecidos en los artículos 9.1 y 9.2 del mismo capítulo y que adicionalmente en la oferta declara su cumplimiento con dichos requerimientos. En otro orden, afirma que la norma citada por la apelante es aplicable para contratos y que es lógico que en cuanto a cartas, telegramas o facsímiles, será de aplicación en la medida en que contengan una declaración de voluntad que obligue a alguna de las partes. Considera que el documento cuestionado es un certificado de garantía en donde la práctica común al evaluarlo sea verificar que se consigne en forma clara y concisa los rubros que garantiza, términos y condiciones de la caución, así como el logotipo del fabricante como sucede en este caso. Estima que la firma por sí misma no es plena prueba de la autenticidad de la caución. Manifiesta que la carga de la prueba le corresponde al apelante y que éste no ha demostrado que el documento sea espurio. La adjudicataria argumenta que incluyeron dicho certificado dentro de la oferta tal y como lo solicitó el cartel, respaldado por la firma de la Directora de E.E. America, Inc. lo que, según estima, garantiza y respalda al ICE con todo lo relacionado con las garantías ofrecidas, así también las características técnicas y buen funcionamiento de los equipos. Criterio del Despacho: En primer lugar, es importante tener en cuenta que son los contratos los que erigen obligaciones, por lo que, en la especie, es claro que no existe ni existirá obligación alguna entre el fabricante y la Administración por cuanto para efectos del presente negocio, el fabricante no es parte negocial.  En otras palabras, el fabricante no exteriorizó su voluntad negocial en el certificado aportado por la firma adjudicataria. Por tanto, quien debe hacer frente a las obligaciones establecidas en el documento de garantía  (ver hecho probado 5) es el vendedor, ya que en su oferta visiblemente acepta el compromiso de cumplir con las garantías solicitadas. De acuerdo con lo anterior y teniendo claro que la firma adjudicataria accede expresamente a cubrir dichas obligaciones (hecho probado 7), asumimos que la ausencia de firma en el llamado certificado del fabricante no resta importancia a lo que ahí se consigna que, en todo caso, no ha sido cuestionado en este proceso ni siquiera referido por la apelante, la cual no cuestiona la validez de la información contenida en el documento, tan sólo ataca su forma pero no demuestra que la empresa fabricante que certifica no exista como tal, por lo que, para efectos de acreditar los puntos correspondientes por la aportación de ese documento (hecho probado 5) son válidos en el caso de la firma adjudicada, ya que, de acuerdo con la prosa de la cláusula 14.4 de las Condiciones Especiales del pliego de condiciones, para la Administración bastaba con la presentación de un documento “bajo los términos indicados se le asignaran 10 puntos”, aspecto que fue fielmente cumplido por la adjudicataria. En todo caso, dicha firma, al amparo del numeral 20 de la Ley de Contratación Administrativa la cual nos habla de que “Los contratistas están obligados a cumplir, cabalmente con lo ofrecido en su propuesta y en cualquier manifestación formal documentada, que hayan aportado adicionalmente, en el curso del procedimiento o en la formalización del contrato”, asume la obligación de cubrir lo pactado expresamente en su oferta, incluyendo por consiguiente el “certificado de garantía del fabricante”, toda vez que su plica consta su aceptación sobre las cláusulas 9.1 y 9.2 de las Condiciones Especiales del cartel (relación de hechos probados 6 y 7), en donde claramente señala su sumisión con una garantía de 12 meses por estar libre de defectos de fábrica, mala calidad de los materiales empleados, embalaje deficiente y funcionamiento defectuoso de las baterías ofrecidas, que es en realidad considerada como una garantía implícita que garantiza el cumplimiento de los equipos con los estándares de calidad y los requerimientos técnicos; así como una garantía por 10 años sobre la expectativa de vida útil que debe establecer al menos la duración y condiciones. Además, en el punto 9.2.2 de la oferta acepta expresamente que en caso de que los equipos no cumplieran la vida útil establecida (hecho probado 7), repondrán lo correspondiente al ICE. Esos aspectos en la practica, si son documentados a través de un “certificado de garantía”, no requieren mayor formalidad por cuanto consiste en información del fabricante en cuanto al cumplimiento de sus equipos con dichas bondades, pero no lo comprometen con el comprador porque esos aspectos son propios de ventilar con el vendedor directo. La firma apelante se ha limitado a señalar que el documento adolece de una firma, fundamentándose para tal afirmación en el artículo 413 del Código de Comercio en cuanto a que todo contrato debe llevar las firmas originales de los contratantes, pero no acusa defecto alguno en cuanto al contenido del documento. Como puede observarse, el referido certificado no es en sí un contrato puesto que no se establece, como ya lo dijimos, una obligación por parte del fabricante que, en todo caso, tampoco era el espíritu de la norma cartelaria, por lo que no aplica, para este caso particular, la norma señalada.  De esa manera pierde total fundamento el argumento traído por la apelante para desacreditar el certificado presentado por la firma adjudicataria. Existe un principio fundamental de que la carga de la prueba recae sobre quien afirme y, en este proceso, la apelante no ha demostrado la necesidad de que un documento como el referido tenga necesariamente que contener una “firma”, sin importar de quien sea, porque pareciera, según se deduce de la impugnación, podría incluso ser  de un simple vendedor, el cual, como es bien sabido, salvo prueba en contrario, no posee por su posición dentro del organigrama de una empresa, la facultad de contraer obligaciones a nombre de ésta, lo cual evidentemente deja sin sustento válido la imputación de la apelante.  Sin embargo, la apelante no ha aportado una base cierta, segura y concreta que permita valorar su posición de la forma como la plantea en su memorial. Por otro lado, la norma de cartel no estableció mayor formalismo que la presentación de un documento que señalara específicamente si los equipos cumplían con las exigencias establecidas en las cláusulas 9.1 y 9.2 del cartel de la licitación, para acreditar el puntaje correspondiente. Es nuestro criterio que dicho requerimiento era innecesario, toda vez que las garantías las debe cubrir el oferente y no el fabricante como ya se analizó supra, amén a que en realidad el contenido de la “certificación” es mera información sin valor vinculante para quien la emitió; no obstante, el requerimiento de mérito no fue objetado ni mucho menos, quedando por lo tanto homologado por los posibles oferentes a este concurso, de tal manera que para obtener los 10 puntos bastaba con presentar un documento de fábrica donde se consignara el cumplimiento de los bancos de baterías con las garantías de libre de defectos de fabricación y otros, por un período de 12 meses, y la garantía de expectativa de vida útil por un período no menor a 10 años, sin mayor formalismo que dicha consignación. Es claro que la cláusula 14.4 de las Condiciones Especiales  (hecho probado 5), no exigió que “el certificado” tuviese que cumplir con una firma o sello o algo por estilo y que a su vez fuera autenticado o protocolarizado para darle un supuesto carácter de validez a dicho documento, ya que de lo contrario nos preguntamos ¿qué certeza se puede tener de un documento si de igual forma puede cuestionarse uno sin firma de otro con una firma pero sin un requisito legal que dé fe de que la persona quien rubrica tiene la potestad para contraer la obligación?. En este caso, lo único que le interesaba a la entidad licitante era que el fabricante indicara que sus equipos cumplen con las cláusulas 9.1 y 9.2 del pliego de condiciones, de ahí nuestra posición de innecesario de dicho requerimiento pues en nada aporta al criterio para tomar la decisión de la mejor oferta, si en todo caso, como ya lo dijimos, lo importante es que el oferente –que sí firmó su plica- garantiza lo que en ese certificado se afirmaba.  De frente a ese oferente en concreto la Administración sí guarda vínculo negocial.  Ahora bien, el defecto que acusa la apelante (formalismo del documento, no su fondo), encuentra sustento jurídico en el numeral 4 de la Ley de Contratación Administrativa y mismo de su Reglamento General en cuanto a que prevalece el contenido sobre la forma y que “no podrá deducirse de la voluntad de las partes, salvo evidente prueba en contrario, la intención de apartarse de las regulaciones normativas y las condiciones fijadas por la Administración en el cartel...”. Así también, para afirmar que la falta de firma en el documento de estudio no le resta validez por su propia naturaleza (documento que consigna simple información sobre cualidades de los equipos sin que se deduzca del mismo como una obligación sobre las garantías que dichos equipos soportan), podemos acudir al ordenamiento positivo que nos rige actualmente ante la laguna legal que existe en el Derecho Administrativo. La Ley de Contratación Administrativa, en su ordinal 10, nos permite hacer el ejercicio, todo con el fin de desarrollar una tesis sobre la costumbre mercantil en estos casos, entendida ésta como la reiteración de una regla conducta, donde hayamos normas específicas para dilucidar el punto de forma adecuada según la actividad mercantil. De esta forma, tenemos que en la práctica los llamados “certificados de garantía” del fabricante no suelen llevar firma, lo cual no le resta validez pues lo que interesa es la información que se consigna, sobre todo aquella de tipo técnico y sobre la cual girará la caución, la cual deberá ser cubierta por el vendedor, pues el fabricante no pacta en ningún momento con el comprador, de tal manera que cuando éste tenga que demandar la ejecución de la garantía por razones de fabricación u otros afines, deberá accionarla frente al vendedor.  En pocas palabras,  podríamos decir que así opera la costumbre, uso o práctica mercantil, que no dista en nada al caso en examen. El numeral 2, 3 y 4 del Código Comercial es categórico al evocar la costumbre mercantil como una fuente del Derecho para suplir, entre otras cosas, el silencio de la ley.  De carácter más pragmático, el Código Civil en su ordinal 12 nos dice a la letra que “Procederá la aplicación analógica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto específico, pero regulen otro semejante en el que se aprecie identidad de razón, salvo cuando alguna norma prohíba esa aplicación”, de donde podemos hacer uso entonces, de forma supletoria, de normas análogas para homologar situaciones semejantes como ocurre en la especie. Ahora bien, como complemento del anterior andamiaje jurídico y a mayor abundamiento, siempre de forma supletoria, el numeral 44 del Reglamento a la Ley de Promoción Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, Decreto Ejecutivo N° 25234 del 25 de enero de 1996, trata muy bien el punto sobre este tipo de garantías al indicar, en lo conducente, lo siguiente: “Deberes de los comerciantes. Además de las restantes obligaciones y prohibiciones contenidas en la Ley o en este reglamento, los comerciantes, productores y –en cuanto resulte aplicable- los proveedores de servicios, tendrán las siguientes: ...b) Todo bien o servicio que se venda o preste debe estar implícitamente garantizado como mínimo por treinta días hábiles. El bien o el servicio suministrado al consumidor tendrá una garantía implícita que se refiera a la naturaleza, características, condiciones, calidad y utilidad o finalidad previsible para el cual normalmente es adquirido. ...En bienes muebles duraderos, tales como, equipos, aparatos, maquinaria, vehículos y herramientas o de servicios de reparación, montaje o reconstrucción de tales bienes, la garantía debe constar por escrito. Esta debe constar en la etiqueta, en documento separado o en la factura que se le debe entregar al consumidor en el momento de venderle el bien o de prestarle el servicio. El documento de garantía previsto en el párrafo anterior, deberá contener y comprender, además de lo indicado en la garantía implícita señalada en el inciso b) de este artículo, como mínimo lo siguiente:  [...] Personas físicas o jurídicas que las extienden y son responsables. Se debe identificar claramente  la persona y dirección del responsable de hacer efectiva la garantía. El cumplimiento de la garantía es exigible, indistintamente, al productor y al importador del bien o servicio, así como al comerciante o proveedor, salvo en los casos en que alguno de ellos o algún tercero asuma por escrito la obligación. En este último supuesto, si el proveedor o comerciante entrega al consumidor el certificado de garantía a nombre de un tercero éste actúa por cuenta y en representación del tercero y la garantía se integrará como parte del contrato de adquisición del bien”.  De todo lo anterior expuesto unificado a las anteriores citas legales, nos permiten arribar a algunas consideraciones particulares con el fin de dilucidar la litis planteada en torno al certificado aportado por la firma adjudicataria junto con su oferta para cumplir con un requerimiento cartelario que no exigió mayor formalismo que las garantías entendidas en las cláusulas 9.1 y 9.2 de las Condiciones Especiales: a) que el documento llamado “certificado de garantía del fabricante” suministrado por la firma adjudicataria, no es un contrato al no obligar al fabricante por la información que en dicho documento consigna sobre el cumplimiento de sus equipos con determinadas garantías; b) que no existe norma alguna en el ordenamiento jurídico nacional que establezca, como requisito indispensable, la firma de la persona, sea física o jurídica, que expide información en un documento como el de análisis para estimarlo como válido; c) que la costumbre mercantil  ha producido normas específicas para regular las obligaciones, entre otros, de los fabricantes, de donde destaca que en situaciones en que un tercero asuma por escrito la obligación sobre la garantía, persona que puede recaer en el oferente en el caso de marras, éste será el responsable por los defectos que pudiera presentar determinado equipo o servicio, lo cual formará parte del contrato, que en nuestro caso podríamos analógicamente comparar con la oferta presentada al concurso por asumir ahí su obligación de cubrir las garantías de repetida cita.  Dentro de este contexto, para este Despacho el indicado certificado se ajusta a los términos del cartel y, por tanto, se hace acreedor a los puntos que concede dicho requerimiento.  En mérito de lo expuesto y no existiendo motivos para considerar que la oferta de la firma adjudicataria contiene algún vicio de nulidad absoluta, o bien que no cumple a satisfacción con alguno de los requerimientos del cartel, es lo procedente declarar sin lugar las imputaciones hechas por la apelante en contra de la oferta presentada por la firma adjudicataria.  En otro orden, especial mención nos merece la situación que presenta el certificado de la firma apelante, el cual no guarda ajuste exacto con el requerimiento de cartel. Veamos. La apelante aduce que presentó el certificado por lo que se hace acreedora de los 10 puntos. La Administración alegó que el certificado deberá estar compuesto por dos componentes básicos mínimos, la garantía por un año de acuerdo con la cláusula 9.1, y la garantía sobre la expectativa de vida útil de acuerdo con la cláusula 9.2 del cartel para poder ser considerado como válido y acreditarse los 10 puntos por dicho concepto. Advierte que en el certificado presentado por la apelante sólo consta el primer componente, o sea, la garantía por un año dejando por fuera la  garantía sobre la expectativa de vida útil, por lo que lo considera incompleto y por lo tanto inválido, por lo que no se le deben acreditar los puntos correspondientes. Criterio del Despacho: Efectivamente, según lo dispuesto por el cartel sobre el requerimiento de la cláusula 14.4 de las Condiciones Especiales en cuanto a la presentación de un certificado de garantía del fabricante (hecho probado 5), el cual debía cumplir con dos garantías derivadas a su vez de las cláusulas 9.1 y 9.2 de las Condiciones Especiales (hecho probado 6), hemos tenido por acreditado que el certificado presentado por la apelante  no cumple al no incluir la garantía de expectativa de vida útil de los bancos de baterías que se exigía fuera de al menos 10 años (hecho probado cláusula 8), por lo que no le corresponderían los 10 puntos por dicho concepto de acuerdo a lo solicitado por la cláusula de mérito y que fue enfática al señalar que “Al Oferente que presente el certificado bajo los términos indicado se le asignarán 10 puntos y en caso contrario cero puntos” (el destacado es del original). De acuerdo con todo lo anterior, aún y cuando se le tomaran en cuenta a la firma recurrente los 30 puntos por concepto de experiencia y el menor precio, su calificación total final sería de 90 puntos, contra 91.5 puntos obtenidos por la firma adjudicataria luego de ajustar la calificación hecha por la Administración originalmente e introduciendo a dicha evaluación la oferta de la apelante y la incidencia de ésta por presentar el menor precio. Así las cosas, la oferta de la apelante no superaría la puntuación de la adjudicataria y, por tanto, ante la hipótesis de que su recurso prosperara, no podría acreditarse la adjudicación del negocio a su favor, por lo que se confirma que la apelante carece de la necesaria legitimación para interponer su recurso, y en consecuencia, debe ser declarado sin lugar, siendo lo procedente la confirmación del acto de adjudicación venido en examen, al haber recaído en la oferta de mayor calificación.------------------------------------------------
III- COMENTARIOS SOBRE LA EVALUACION:   a) Por juzgarlo de interés para casos futuros y, no obstante lo establecido en el considerando anterior, este Despacho formulará un breve comentario relacionado con el sistema de evaluación que rigió el presente concurso en el sentido de que se solicitaron requisitos, a nuestro gusto, innecesarios como es el caso del referido “certificado de garantía del fabricante” que no aportó nada al proceso toda vez que lo que verdaderamente interesa es que el oferente, que es quien se obliga con la Administración, establezca en la oferta su compromiso con las garantías que se pedían y la forma en cómo satisfacerlas ante una eventual deterioro antes del tiempo establecido para dichos efectos.  Debe tener presente la Administración que el fabricante no es parte oferente en todos los procedimientos de compra.  Asimismo, deberá esa Administración corregir ese tipo de requerimientos y así evitarse apelaciones  innecesarias que sólo dilatan la obtención del objeto licitado y la mejor satisfacción de las necesidades de la institución y por ende del interés colectivo. b) Otro punto que merece nuestro comentario y censura va dirigido al requerimiento de la “Experiencia y Clientes Representativos”, al cual otorgó 30 puntos, aspecto que consideramos sumamente criticable desde el punto de vista de comprobación metodológica, pues únicamente se solicitó “una lista de clientes representativos”, para conferir un puntaje tan determinante. Incluso va más allá al disponer en la misma cláusula 14.3, que las empresas o clientes deban ser de igual magnitud al ICE y la orientación de sus negocios sean servicios de telecomunicaciones.  No concebimos cómo a un aspecto al cual se le otorgan tantos puntos y exigencias tan puntuales, se pueda valorar con una simple lista de nombres, lo cual nos lleva a preguntamos ¿dónde está el filtro para valorar tal exigencia?  La respuesta única es, no fue incluida.  Por tanto, bastaba con aportar una simple lista de nombres de supuestos clientes para hacerse acreedor a los 30 puntos por dicho concepto, sin importar la información que pudiera contener de más, ya que no se estipuló mecanismo alguno para valorar lo que la propia cláusula pretendía evaluar y sin que sea válido, como pretendió el apelante, que se utilicen sus criterios de cumplimiento de la cláusula para juzgar al adjudicatario.  Más grave aún, la Administración pretendía evaluar la lista de clientes presentada por la apelante de forma distinta a la que utilizó para analizar la lista presentada por la adjudicataria, al indicar en la audiencia conferida en este proceso que por haber suministrado información adicional sobre la capacidad de los equipos vendidos, le otorgaría un puntaje menor al establecido, lo cual riñe abiertamente con el principio de igualdad de trato. Al respecto, no coincidimos con dicho planteamiento, por cuanto el requisito cartelario sólo exigió la lista y no la forma de cómo se valoraría o comprobaría todo lo que la cláusula exigía en cuanto a ser verdaderos clientes representativos de equipos similares a los ofrecidos. En conclusión, consideramos que la evaluación utilizada en este concurso fue deficiente sobre todo si consideramos la entidad que promueve el concurso y el volumen de compras y experiencia que tiene.  Por tanto, deberá introducirse una mejorar cualitativa, tendiente a simplificar y depurar el sistema de evaluación y determinar en mejor forma cuáles son condiciones de admisibilidad y cuáles son condiciones a ser evaluadas, confiriendo a éstas últimas una ponderación razonable según el grado de importancia que se les dé y sobre todo, teniendo en cuenta que muchas de las condiciones que son exigidas como factores de evaluación no arrojan elementos diferenciadores entre oferentes y bien podrían ser solicitadas como requisitos de admisibilidad.----------------------------------------------

POR TANTO
De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política; 28, 34 y 37 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República; 4, 5, 10, 85, 90 de la Ley de Contratación Administrativa; 4, 5, 49.3, 56.2, 56.4, 91, 99 y 100 del Reglamento General de Contratación Administrativa: 1) DECLARAR SIN LUGAR el recurso de apelación interpuesto por Bolwar, S.R.L. en representación de Technologies Aarhus First de México, S. A. de C. V. en contra del acto de adjudicación de la Licitación Pública N° 7208-T promovida por el Instituto Costarricense de Electricidad para la adquisición de 20 bancos de baterías estacionarias de tipo plomo ácido, recaído aquél a favor de E.E. América Incs., Partida uno; 2) Se confirma el acto recurrido y se da por agotada la vía administrativa.-----------------------------------------------------

Notifíquese.--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
Lic. Manuel Martínez Sequeira
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