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R-DAGJ-260-2004 (BIS)

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

Recurso de apelación interpuesto por AGC Net Test de Brasil, subsidiaria de Net Test A/S de Dinamarca, en contra del acto de adjudicación de la Licitación Pública número 7116-T, promovida por el Instituto Costarricense de Electricidad, cuyo objeto es la adquisición de cierres de empalme, accesorios y equipos para fibra óptica, adjudicado: Formula 2: a 3 M de Costa Rica por $359.043,60; Fórmulas 1 y 3 a Corning Cable Systems LLC por $198.076,93; Fórmulas 4, 5, 6, 7 y 10 a Exfo Electro-Optical Engineering Inc, por $1.051.024, 18 y Fórmula 9 a Alcoa Fujikura por $135.500,00; en total, la adjudicación es por $ 1.743.644,71.-------------------------------------------

R E S U L T A N D O

I. AGC Net Test de Brasil, apela, en suma, que la garantía de participación presentada sí es correcta. Que ella, al igual que NetTest North America Inc, es subsidiaria de NetTest A/S de Dinamarca. Que la oferente es AGC NETTEST de Brasil y ofreció la garantía de participación de Net Test North America Inc. Que se trata de una sola empresa. Que se le solicitó la presentación del acuerdo consorcial, pero que ese requisito no es posible porque ambas empresas son hermanas y subsidiarias de una sola casa matriz.-----------------------------------------------------------------------------

II. En los procedimientos se han observado las prescripciones constitucionales, legales y reglamentarias, y, --------------------------------------------------------------------------------------------------

CONSIDERANDO

I. HECHOS PROBADOS: 1) El Instituto Costarricense de Electricidad promueve y adjudicada la adquisición de cierres de empalme, accesorios y equipos para fibra óptica de la siguiente manera: Formula 2: a 3 M de Costa Rica por $359.043,60; Fórmulas 1 y 3 a Corning Cable Systems LLC por $198.076,93; Fórmulas 4, 5, 6, 7 y 10 a Exfo Electro-Optical Engineering Inc, por $1.051.024, 18 y Fórmula 9 a Alcoa Fujikura por $135.500,00; en total, la adjudicación es por $ 1.743.644,71. (Ver La Gaceta número 75 del lunes 19 de abril del 2004). 2) De la plica del apelante es posible determinar que el oferente es AGC Net Test de Brasil y el fabricante Net Test North America Inc (Ver folio 0019 de la plica). 3) Que en la renovación de la garantía de participación de la recurrente, el nombre que consigna la entidad bancaria es: “NETTEST (NORTH AMERICA) AND AGC NETTEST…” (Ver folios 593, 655 y 731 en expediente administrativo); además, en la garantía primigenia presentada se lee: “
POR ORDEN DE: NETTEST NORTH AMERICA, INC. / POR CUENTA DE: NETTEST NORTH AMERICA, INC” (Ver folio 243 en expediente administrativo). 4) En el estudio legal que llevó a cabo la administración, se señaló: “Por su parte, la oferta 9 incumple con un requisito esencial…, la cual fue rendida a favor de una entidad diferente al oferente, tal y como se desprende a folio 19 de su oferta, en donde claramente manifiestan que la empresa AGC Net Test de Brasil es el oferente, y la empresa Net Test North America, Inc es el fabricante. La garantía de participación es rendida por cuenta y orden de este último, persona con la que el ICE, en caso de que resultara adjudicada, no establecería ninguna relación recíproca de derechos y obligaciones…” (Ver folios 393 y 536 en expediente administrativo). 5) En nota del representante de casa extranjeras se lee: “Por lo expuesto, reitero que la oferente y la que asumirá todas las obligaciones contractuales ante… es AGC Net Test de Brasil solidariamente respaldada por Net Test North America Inc…” (Ver folio 365 en expediente administrativo).----------------------
II. SOBRE LA ADMISIBILIDAD DEL RECURSO: Es reiterada la jurisprudencia de este órgano contralor en punto a los criterios de improcedencia manifiesta o inadmisibilidad que permiten rechazar ad portas un recurso de apelación (Ver R-DAGJ-598-2003, de las 14:00 horas del 19 de diciembre del 2003). En la especie, existe un aspecto de orden legal, estrictamente, apuntado por el ICE y que, razón de la apelación, no comparte la empresa excluida de toda consideración para efectos de adjudicación. De los hechos que constan en expediente, tenemos que la oferente del concurso es AGC Net Test de Brasil y el fabricante Net Test North America Inc (hecho probado 2). Asimismo, que la garantía de participación se hace por orden y a cuenta de NETTEST NORTH AMERICA, INC (hecho probado 3). Que la administración excluyó al oferente recurrente porque de la misma oferta se desprendía que AGC Net Test de Brasil era el oferente y  Net Test North America, Inc el fabricante (hecho probado 4) por lo que la garantía de participación fue incorrectamente brindada. Y, finalmente, consta que el mismo representante de casas extranjeras expone que la oferente —y la que asumirá todas las obligaciones contractuales ante la administración— es AGC Net Test de Brasil solidariamente respaldada por Net Test North America Inc (hecho probado 5). Por otro lado, en el mismo escrito de apelación la empresa afirma que se le había solicitado la presentación del “acuerdo consorcial” pero que ello no era posible ya que las dos empresas mencionadas son subsidiarias de una sola casa matriz. Sin embargo, ya ingresando a la resolución de la admisibilidad, este despacho no puede compartir las apreciaciones de la apelante porque eso significaría desconocer la letra misma de la ley. Esto porque si de la misma oferta se puede indicar que hay dos empresas —aunque pertenezcan a la misma casa matriz— una fabricante y otra encargada de las ventas, entre otros, entonces, el marco legal posibilita tres vías, básicamente para presentar la plica: a) presentar oferta en consorcio; o, b) en su defecto, oferta en conjunto o, c) por otro lado, que la firma que aparece como la fabricante, hubiese sido la oferente y no la subsidiaria brasileña (Vid. artículos 38 y 39 de la Ley de Contratación Administrativa y 41 y  42 del Reglamento General de Contratación Administrativa). No es posible en contratación administrativa permitir que un oferente sea el fabricante, el que rinde la garantía de participación por su orden y su cuenta, pero otra empresa la que se denomina “oferente”. Sobre el punto en controversia en el tema de la garantía de participación, este órgano contralor ha dispuesto: 

“Ahora, la norma 33 de la Ley de Contratación Administrativa, reza que la garantía de participación debe serle exigida a los oferentes y que el monto de la misma irá acorde a la complejidad del negocio; por otro lado, “[...] quien debe estar garantizado en un procedimiento de concurso que promueva la Administración Pública, es la firma a cuyo nombre se presenta la oferta, es decir aquella que se está comprometiendo ante la Administración respectiva y que asumirá todas las responsabilidades derivadas del contrato resultante [...]” (Ver Oficio No. 34011, de 27 de marzo de 1989). Una oferta debe ser excluida si quien garantiza no es quien en la realidad está ofreciendo. En ese sentido, no puede subsanarse el hecho de que en el documento de garantía extendido por la entidad bancaria, se haya consignado un nombre que no corresponde con el de la firma oferente , por cuanto, a la luz de lo establecido en el artículo 56.1.2, del Reglamento General de la Contratación Administrativa, la posibilidad de subsanar en garantías de este tipo lo es para rendición de plazos de vigencia de las mismas, en las condiciones ahí reguladas y en punto a errores en la identificación del concurso, si del documento resulta claro que queda debidamente garantizada  la Administración (Ver en similar sentido, Resolución 294–98, de las 15:45 horas del 23 de setiembre de 1998). Además, “[...] no puede, con esa manifestación del mencionado Banco, corregirse o subsanarse el hecho de que en ese documento se haya consignado un nombre que no corresponde con el de la firma oferente, por cuanto, a la luz de lo establecido en el artículo 56.1.2, la subsanación en garantías de participación únicamente es posible cuando se trate de errores en la identificación del concurso, si del documento resulta claro que queda debidamente garantizada la Administración, aspecto que, según lo que viene expuesto, no es el que se presenta en el caso bajo examen.” (R–DAGJ–017–2000, de las 14 horas del 14 de enero del 2000).  Hemos de agregar dos reseñas jurisprudenciales más, que nos ayudan a comprender de una mejor manera, el tratamiento que la, entonces, Dirección General de Contratación Administrativa   ha dado a situaciones como la que acontece en la presente situación. En R-DAGJ-017-99, de las trece horas del siete de octubre de mil novecientos noventa y nueve, se indicó: “[...] en materia de garantías de participación, en forma reiterada, esta  Dirección General ha sostenido el criterio de que un tercero la puede rendir a nombre de otro, siempre y cuando quede claramente establecido que el garantizado es la firma que se encuentra participando como oferente en la licitación de que se trate.  En el caso que nos ocupa, es claro que en el documento de garantía referido, se respalda la participación de [...]  y no de la firma [...], que es la persona jurídica que se presentó como oferente en este concurso. Por otra parte, sobre este tema y entre muchas otras cosas de interés, ha señalado este Despacho que “...quien debe estar garantizado en un procedimiento de concurso que promueva la Administración Pública, es la firma a cuyo nombre se presenta la oferta, es decir, aquella que se está comprometiendo ante la Institución respectiva y que asumirá todas las responsabilidades derivadas del contrato resultante ...” (véase oficio Nº 3401 del 27 de marzo de 1989).   En otra oportunidad, este Despacho señaló la importancia del documento “garantía de participación” de una oferta y expresó lo siguiente:  “Tal importancia deriva del hecho de que la garantía de participación tiene como fin avalar la solemnidad de la oferta por parte del concursante...Lo anterior, por cuanto con esta garantía se pretende demostrar la seriedad para contratar por parte del oferente y dar seguridad a la Administración de que la firma cumplirá con sus obligaciones...Quien no rinda la garantía o la rinda en forma insuficiente presenta una proposición defectuosa y esta falta de garantía o su insuficiencia afecta la validez de la oferta” (ver Resolución Nº 127-84 de las 15:10 horas del 5 de noviembre de 1984).  Sobre este particular, ha manifestado la Sala Constitucional que: “...Téngase en cuenta que la forma, modo, monto, momento y plazo para presentar la garantía están regulados por las normas positivas de la contratación específica, según las especificaciones del cartel, en tanto su objeto, finalidad o razón de ser, es asegurar o afianzar el mantenimiento de la oferta durante el plazo estipulado en el pliego de condiciones. Esta garantía avala la solemnidad de la oferta, y como tal, constituye una seña precontractual destinada a asegurar la celebración del contrato o su no cumplimiento, como medida cautelar de la responsabilidad del oferente. La garantía de participación constituye el presupuesto de la oferta, de manera tal, que sin la primera no puede válidamente legitimarse la oferta ante la administración, a la vez que  del mantenimiento de la garantía depende la validez la oferta. En razón de lo anterior, es que, como elemento sustancial de la contratación administrativa, cualquier modificación en la garantía de participación implica una modificación en la oferta...”[...] Por otro lado, en la resolución R–DAGJ–017–2000, de las catorce horas del 14 de enero del 2000, se falló: “[...]en relación con la garantía de participación  aportada por la apelante, la cual, en su criterio, adolece de un vicio grave por cuanto garantiza  la participación de [...], y no al oferente que es [...] no es el oferente en  el presente concurso, sino que lo es [...],  por lo que la recurrente carece de interés legítimo, en virtud de haber incumplido un aspecto de legalidad sustancial, referido a la garantía de participación. Al respecto, tenemos como hecho de fundamental importancia que en el bono de garantía  Nº GP-16079902 emitido por [...], presentado por [...],  se indicó que se cubre “la participación de [...], en Licitación Pública Nº 9-152-99 para Contratación de los servicios de alquiler de fotocopiadoras. ...” (ver hecho probado Nº7)),  por lo que, en efecto, tal y como lo señaló la entidad licitante,  la garantía de participación se rindió para respaldar a una persona jurídica que no es la que se presentó como oferente en el concurso que nos ocupa. Sobre ese punto, esta Contraloría General dispuso en oficio Nº 34011 del 27 de marzo de 1989, que cita a su vez, las resoluciones RSL 77-84 y  RSL 124-84, lo siguiente: “[...] quien debe estar garantizado en un procedimiento de concurso que promueva la Administración Pública, es la firma a cuyo nombre se presenta la oferta, es decir aquella que se está comprometiendo ante la Institución respectiva y que asumirá todas las responsabilidades derivadas del contrato resultante [...]” El anterior criterio se ha mantenido en nuestras resoluciones RSL 275-98, de las quince horas del día once de setiembre y RSL 294-98, de las quince horas con cuarenta y cinco minutos del veintitrés de setiembre, ambas del año mil novecientos noventa y ocho. En relación con la garantía de participación, debemos recordar que su finalidad va encaminada a dar seriedad a la oferta que se presenta ante la Administración, para asegurar que, en caso de resultar adjudicatario, se va a concurrir a rendir la garantía de cumplimiento y a formalizar el respectivo contrato, manteniendo las condiciones planteadas en la plica que le procuraron ganar el concurso, como precio,  plazos de entrega, garantías, calidad, etc. En el caso que nos ocupa, es claro que en el documento de garantía referido, se respalda la participación de [...] y no de la firma [...] que es la persona que se presentó como oferente en este concurso,  de manera que no existe garantía de participación que respalde a la firma oferente.  Si tal y  como lo señala la recurrente, existe una relación jurídica entre ambas firmas, aspecto del cual no tenemos ninguna duda, lo cierto es la que oferente es [...], siendo que en el documento de garantía debió de haberse garantizado a esta última empresa.   Así las cosas, bajo dicho principio, la garantía que se aporte debe asegurarle a la Administración, desde un primer momento, que la persona garantizada es aquélla que concurre como oferente en el concurso respectivo.  De lo contrario, debe  proceder a inadmitirla para los efectos correspondientes [...]”. (Vid. RC-42-2001de las 15:30 horas del 23 de enero de 2001).

Así las cosas, si la empresa NETTEST NORTH AMERICA, INC. es la que rindió la garantía por su orden y cuenta, pero la oferente es AGC Net Test de Brasil, entonces, en resguardo de la legalidad constitucional, procede afirmar que se ha dado una falta de orden sustancial que hace inelegible la oferta de la apelante y, por ende, no hay legitimación para recurrir el acto dictado. En ese sentido, se decide rechazar ad portas, por falta de interés legítimo, el recurso incoado. Reiteramos que en el caso no se discute el respaldo o no que la casa matriz otorga a sus dos subsidiarias; lo que sucede es que, si en efecto existe ese respaldo, entonces, ello, al amparo del marco jurídico costarricense, debió manifestarse mediante las figuras antes dichas (sea, presentado oferta en consorcio o conjunta) y no dejarlo como algo “imposible” porque, en términos claros para la oferente, ella es parte de la casa matriz. Eso no puede ser así para la administración quien, en términos de obligación, solo puede exigir responsabilidad a la “oferente” que es la empresa con sede en Brasil; no así, a la matriz ubicada en Dinamarca o la otra firma que yace en Norte América. El deseo de unir intereses comerciales debe manifestarse de manera clara (Vid. RC-166-2001 de las 16:00 del 27 de marzo de 2001), y no solo presumirse. Así, “…no podemos perder de vista que, en materia de obligaciones solidarias, el principio que rige es el que la solidaridad no se presume, sino que debe constar en forma expresa (artículo 638 del Código Civil), sea por imperativo legal (…), o por norma expresa del cartel…” (Vid. R-DAGJ-069-99, de las 15:00 horas del 3 de noviembre de 1999). Jurídicamente estamos ante tres diferentes empresas y solo una de ellas se ha presentado como “oferente” siendo que otra rindió su nombre la garantía de participación; por ende, procede el rechazo ya indicado.-----------------------------------------------------------------------------------------------

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, 27, 84, 85, 88 y concordantes de la Ley de la Contratación Administrativa, 4, 90, 91, 95 y concordantes del Reglamento General de Contratación Administrativa, así como la jurisprudencia citada, SE RESUELVE: RECHAZAR AD PORTAS, por ser manifiestamente improcedente al carecer de interés legítimo, el recurso de apelación interpuesto por AGC Net Test de Brasil, subsidiaria de Net Test A/S de Dinamarca, en contra del acto de adjudicación de la Licitación Pública número 7116-T, promovida por el Instituto Costarricense de Electricidad, cuyo objeto es la adquisición de cierres de empalme, accesorios y equipos para fibra óptica, adjudicado: Formula 2: a 3 M de Costa Rica por $359.043,60; Fórmulas 1 y 3 a Corning Cable Systems LLC por $198.076,93; Fórmulas 4, 5, 6, 7 y 10 a Exfo Electro-Optical Engineering Inc, por $1.051.024, 18 y Fórmula 9 a Alcoa Fujikura por $135.500,00; en total, la adjudicación es por $ 1.743.644,71. Asimismo, se advierte que de conformidad con lo dispuesto por el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa y 34, inciso a) de la citada Ley Orgánica, la presente resolución da por agotada la vía administrativa.----------------------------------------------------------------------------

NOTIFÍQUESE. --------------------------------------------------------------------------------------------------
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Gerente de División

Lic. Marco V. Alvarado Quesada
                            
Lic. Jesús Mora Calderón

Gerente Asociado

      

                            Gerente Asociado

Estudio y redacción

Lic. Christian E. Campos Monge, M.Sc.

CECM/mgs

NN: 5256 (DAGJ-1120-2004)

(    Resolución recursos de apelación
