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R-DAGJ-291-2004

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

Recurso de apelación interpuesto por Distribuidora M, S.A., en  contra  del  acto  de adjudicación de la Licitación Pública Internacional número 5-2003, promovida por el Ministerio de Educación Pública y cuyo objeto es la adquisición de mobiliario para aulas, laboratorios y juegos de patio para colegios y preescolar, líneas 5, 8, 14, 15, 16, 17, 21 y 29, recaído a favor de OFICOMER, S.A., por un total de $332.282,75.--------------------------------------------------------------

RESULTANDO

I. Distribuidora M, S.A., indica: en diciembre pasado se solicitaron algunas aclaraciones con respecto a la plica de la ahora adjudicataria. A esta empresa se le requirió el 17 de diciembre del 2003 demostrar la existencia de la fábrica en el país; para eso se le concedió un plazo de 5 días hábiles. En el diario de fax de PROMECE aparece una transmisión a Oficomer, S.A., realizada el 17 de diciembre. El 5 de enero del 2004, se envía un fax por parte de la adjudicataria; en el expediente no aparece alguna transmisión del fax de PROMECE, de fecha 5 de enero o fechas anteriores más que la del 17 de diciembre. El 9 de diciembre la adjudicataria presentó carta donde manifiesta ser distribuidor de varias empresas; para ello adjuntó copia de un contrato de distribución comercial de la empresa Tecnología en Sistemas Modulares, S.A. El 26 de enero afirma la empresa dicha que el mobiliario ofrecido es confeccionado en su totalidad en Costa Rica, con mano de obra nacional y los materiales adquiridos en este mercado; se presentan documentos de que son importadores. Ahora, resulta que en la carta emitida por la adjudicataria el 9 de enero pasado, incumplimiento con 5 días el plazo de la prevención, se afirma que se cuenta con tres años de experiencia en la fabricación de equipo y mobiliario para oficina. A página 56 de la plica se indica que el fabricante es Oficomer y la marca es Oficomer. En respuesta a la subsanación el oferente cambió la oferta y ahora señala ser distribuidor. Oficomer, S.A., es una empresa con 14 años de operaciones en el mercado; tal firma compra en las fábricas Grupo Perfiles de Costa Rica —Compañía Leogar — Muebles Alvarado o importa en donde se es distribuidor. Adicional a la nota presentada, se presenta un contrato de distribución entre Tecnología en Sistemas Modulares, S.A. y Oficomer, S.A. De lo sucedido, se está en presencia de una subcontratación de los bienes e, incluso, de los servicios. Indica la apelante, además, que de página 56 ya dicha, deriva que el ofrecimiento de equipo es de otra marca; no Oficomer. Sea, no se sabe si lo que se daría es marca Tecnosistem y Steeline u Oficomer. Además, el contrato fue firmado a las 10 horas del 11 de enero de 1999 mas no se demuestra que éste se encuentre vigente. Asimismo, el mismo oferente está demostrando que el contrato está rescindido por las partes, esto por la cláusula de competencia desleal. De información obtenida en Tributación Directa y la Municipalidad de San José, se desprende que la empresa dicha no aparece como fabricante.-----------------------------------------------

II. Mediante auto de las catorce horas del veintinueve de marzo del dos mil cuatro, este órgano contralor confirió audiencia inicial a la administración y a la adjudicataria con el objeto de que manifestaran por escrito lo que a bien tuvieran con respecto a las alegaciones expuestas en el recurso de apelación accionado.----------------------------------------------------------------------------------

III. El Ministerio de Educación Pública contestó que la apelante no ostenta legitimación. Agregó que la adjudicataria dio respuesta a la prevención de subsanación en tiempo. Esto porque se le había notificado vía fax el 17 de diciembre de 2003 y se otorgó un plazo de 5 días hábiles. Si se toma la fecha de 17 antes citada, de conformidad con el Reglamento para Uso de Fax, la notificación se tiene por realizada el día hábil siguiente a aquel en que se transmitió, por ende el plazo dado comenzó a correr a partir del día 19 de diciembre del 2003, y este vencía el 8 de enero del 2004; siendo que la respuesta de la ahora adjudicataria se presentó el 9 del mes dicho por lo que el atraso en un día no se estima una falta sustancial. Pero si se toma la confirmación del fax en el primer día de año 2004, la respuesta está en tiempo. Agrega que, efectivamente, en la oferta de Oficomer, S.A., se indica que el fabricante es Oficomer, S.A. y el vendedor Oficomer, S.A. pero de la respuesta al subsane, se extrae que el dato de ser fabricante no es tal y como se dijo. Ahora, teniéndose bienes genéricos (escritorios, sillas de escritorio, entre otros), es insustancial si el oferente es distribuidor o fabricante, principalmente por la experiencia de Oficomer, S.A. Cuando se trata de bienes genéricos, es frecuente que se encuentre con proveedores que se dedican a la comercialización de bienes producidos por otros sujetos. En estos casos no se está en presencia de una subcontratación si no de un contrato privado de compraventa entre un productor de bienes y un distribuidor o comercializador. Finalmente, expone que para la administración está claro quien es la empresa adjudicataria, esto al referirse a la vigencia del contrato de distribución.----------------------------------

IV. OFICOMER, S.A., señaló: La empresa apelante no acreditó la legitimación para apelar el acto dictado. Ahora, la figura de representación que se asumió para cotizar, se encuentra debidamente respaldada por la legislación comercial respectiva. Además, se alega que hay una subcontratación de más del 50% del objeto del negocio, pero ello es falso porque el modo de oferta está apegado a prácticas habituales de comercio. No se está demostrando, asimismo, cómo se están viendo afectados los intereses de la apelante por haber presentado una oferta con la figura del comisionista. Se alega que originalmente se había indicado que Oficomer, S.A., manifestó ser el fabricante, pero luego se hizo llegar contrato de distribución entre Tecnología en Sistemas Modulares, S.A. y Oficomer, S.A. Eso no constituye una subcontratación. El contrato que se llegue a celebrar con la administración de compraventa. Hay compromiso de entregar de conformidad con las reglas impuestas. Además, la figura dicha opera principalmente en contratos de servicio. En los contratos de compra – venta, donde existe plazo perentorio de entrega, la distribuidora es capaz de asumir toda la responsabilidad ante el comprador, y brindar además todas las garantías legales y de uso que se requieran para brindar al comprador satisfacción por la adquisición del producto, arguye la adjudicataria. Termina señalando que las empresas pueden realizar sus negocios en el país acudiendo a los auxiliares de comercio o bajo las facultades de representación derivadas de un contrato de mandato actuando, por ende, “con representación”.---------------------------------------------

V. Mediante auto de las once horas del catorce de mayo del dos mil cuatro, este despacho confirió audiencia final a las partes interesadas para que formularan sus conclusiones sobre lo debatido; tal audiencia fue contestada en sendos escritos agregados al expediente de apelación.---------------------
VI. En los procedimientos se han observado las prescripciones constitucionales, legales y reglamentarias, y, --------------------------------------------------------------------------------------------------

CONSIDERANDO

I. HECHOS PROBADOS. Para la resolución del presente caso de conformidad con el marco jurídico se han tenido por probados los siguientes hechos de interés: 1) El Ministerio de Educación Pública promovió la Licitación Pública Internacional 5-2003, para la adquisición de mobiliario para aulas, laboratorios y juegos de patio para colegios y preescolar; este procedimiento fue adjudicado en líneas 5, 8, 14, 15, 16, 17, 21 y 29, a favor de OFICOMER, S.A. por $332.282,75. (Vid. La Gaceta número 42 del lunes 1º de marzo del 2004). 2) El cartel dispuso: “3.1.Todos los bienes y servicios conexos que hayan de suministrarse de conformidad con el Contrato y financiados por el Banco, deberán de tener su origen en países miembros de éste…” (Vid. Folio 00013 en expediente administrativo). 3) Oficomer, S.A. indicó en su plica que ella era la oferente y fabricante (Vid. Folio 0440 en expediente administrativo). 4) Oficomer, S.A., presentó nota a la Administración el 9 de enero del 2004 donde señaló que su principal giro comercial es la compra y venta de productos para oficina y que tales bienes los adquieren a firmas como Grupo Perfiles de Costa Rica, S.A., entre otros. Asimismo, indicó que la apelante es una distribuidora –al igual que ella– y que al participar en el concurso de PROMECE, lo hace basada en un contrato existente desde 1999 suscrito con Tecnología en Sistemas Modulares, S.A. (Vid. Folio 00494 en expediente administrativo). 5) El contrato de distribución suscrito entre Oficomer, S.A. y Tecnología en Sistemas Modulares, S.A. el 11 de enero de 1999, señala que el plazo de un año calendario, desde su firma, podría ser prorrogado por plazos iguales; para eso alguna de las partes debería plantear tal interés y ser aceptado por la otra dentro de un término de seis días hábiles antes del vencimiento; caso contrario se tendría por no prorrogado el contrato (Vid. Folio 00503 en expediente administrativo). 6) Oficomer, S.A., indicó que los muebles en general que estaba cotizando son confeccionados en su totalidad en Costa Rica, con mano de obra y materiales adquiridos en el país (Vid. Folio 00518 en expediente administrativo). 7) El banco Interamericano de Desarrollo otorgó la no objeción en punto al procedimiento de contratación llevado a cabo (Vid. Folio sin numerar posterior al folio 518 en expediente administrativo). 8) El 10 de diciembre la Administración realizó de previo a la ahora adjudicataria para que, entre otros, demostrara la existencia de la fábrica en el país y de que posee las condiciones necesarias para producir los bienes de concurso y brindar la garantía respectiva (Vid. Folio 00490 en expediente administrativo).-------------------------------------------------------------
II. SOBRE LA ADMISIBILIDAD Y EL FONDO: A las catorce horas del veintinueve de marzo pasado, este órgano contralor admitió para estudio de fondo el recurso interpuesto, esto por estimar que, en efecto, existe una posibilidad de emitirse un nuevo acto de adjudicación donde la recurrente ostentaría interés legítimo para ganar. Tal determinación obedece a que el alegato básico en contra de la adjudicataria se dirige sobre un aspecto discutible en etapa de fondo, sea, haber dicho originalmente que los bienes son fabricados por Oficomer, S.A. y luego, vía prevención, aclarar que la empresa que los produce es otra; así, se trata de un tema discutible en la etapa antes dicha. Además, en punto al examen de legitimidad, ni la administración ni la propia Adjudicataria han señalado argumentos técnicos, amplios y suficientes, en contra de la plica de la apelante. Por ende, ésta aparece apegada, en todo, a las bases cartelarias por lo que, de cursar con razón en su argumento de fondo, la empresa Distribuidora M, S.A., ocuparía un sitio de elegibilidad evidente. Por lo expuesto, procedemos con el alegato traído a examen. Único) Fabricación de los bienes: la apelante señaló que Oficomer, S.A. primero expuso en su oferta que ella misma era la fabricante de los bienes, pero, ante una prevención que contestó extemporáneamente –lo cual señala como incumplimiento que amerita la exclusión de la oferta–, luego indicó que la fabricante es otra empresa. El 9 de enero la adjudicataria presentó documento  donde manifestó ser distribuidor de varias empresas y, en ese momento, adjuntó copia de un contrato de distribución comercial suscrito con la firma Tecnología en Sistemas Modulares, S.A. Aunque el 26 de enero la empresa dijo que  los muebles son confeccionados en su totalidad en Costa Rica, con mano de obra nacional y materiales adquiridos en este mercado, aún así, se presentan documentos de que son importadores. En la misma  carta del 9 de enero se menciona que la empresa cuenta con tres años de experiencia en la fabricación de equipo y mobiliario para oficina. Además, arguye la apelante que Oficomer, S.A. es una empresa con 14 años de operaciones en el mercado y que le compra a fábricas como Grupo Perfiles de Costa Rica, Compañía Leogar, Muebles Alvarado. Por lo anotado, la apelante considera que se está en presencia de una subcontratación de los bienes e, incluso, de los servicios lo cual no es procedente. No se sabe si lo que se daría es marca Tecnosistem y Steeline u Oficomer. También, se tiene que el susodicho contrato fue firmado a las 10 horas del 11 de enero de 1999 pero no se demuestra que éste se encuentre vigente. Por la cláusula de competencia desleal pareciera que el contrato está rescindido. Finalmente, de información de Tributación Directa y la Municipalidad de San José, se desprende que la empresa dicha no aparece como fabricante. Por su lado, la Administración arguye que la apelante no ostenta legitimación; que Oficomer, S.A., dio respuesta a la prevención de subsanación en tiempo. Que, efectivamente, en la oferta de Oficomer, S.A. se señaló que el fabricante es Oficomer, S.A. y el vendedor Oficomer, S.A. pero de la respuesta al subsane, se entiende que el dato de ser fabricante no es tal y como se había manifestado. Agrega que al tratarse de bienes genéricos, es insustancial si el oferente es distribuidor o fabricante. Informa que al tratarse de bienes genéricos, es frecuente que se encuentre con proveedores que se dedican a la comercialización de bienes producidos por otros sujetos. No se está en presencia de una subcontratación si no de un contrato privado de compra venta entre un productor de bienes y un distribuidor o comercializador. La Adjudicataria expuso que la recurrente no está legitimada. Que en punto a la figura de representación que se asumió para cotizar, ésta se encuentra debidamente respaldada por la legislación comercial de rigor, que no hay subcontratación. Que no se señala cómo se están viendo afectados los intereses de la recurrente por haber presentado una oferta con la figura del comisionista. Se alega que originalmente se había indicado que Oficomer, S.A., manifestó ser el fabricante, pero luego se hizo llegar contrato de distribución entre Tecnología en Sistemas Modulares, S.A. y Oficomer, S.A., siendo que ello no constituye una subcontratación. En los contratos de compra–venta, donde existe plazo perentorio de entrega, la distribuidora es capaz de asumir toda la responsabilidad ante el comprador y de brindar, además, todas las garantías legales y de uso que se requieran para brindar al comprador satisfacción por la adquisición del producto. Finalmente, arguye que las empresas pueden realizar sus negocios acudiendo a los auxiliares de comercio o bajo las facultades de representación derivadas de un contrato de mandato actuando, por lo tanto, “con representación”. Criterio para resolver: en efecto, la empresa Adjudicataria señaló en su plica original que ella era la fabricante y oferente (hecho probado 3); sin embargo, de una nota presentada el 9 de enero del año en curso se entiende que la oferente solo es distribuidora y la fabricante, para el caso particular, es la empresa Tecnología en Sistemas Modulares, S.A. (hechos probados 4 y 5). Sobre el tema de las prevenciones de subsanación en la materia que nos ocupa, tenemos que éstas son siempre posibles, al amparo del artículo 56.1 del Reglamento General de Contratación Administrativa, que en suma nos informa que la Administración otorgará la prevención dicha a los oferentes que requiera “... siempre que con ello no se modifique su contenido (hablando de la oferta) en cuanto a las características de las obras, bienes o servicios ofrecidos, el precio, los plazos de entre ni las garantías de los productos...”.  De lo transcrito deriva la necesidad de determinar si en el presente asunto la prevención generó alguna modificación en la plica que produjera una ventaja indebida a favor del ahora adjudicatario. Tenemos que del dicho de la apelante surge una argumentación dirigida, sobretodo, al cambio de la oferente adjudicataria, esto de anunciar originalmente que ella misma era el fabricante y, después, cambiar tal información. Pero del punto dicho no se pasa a una demostración —con dicho y prueba de rigor— de que el objeto en sí mismo haya sido modificado en detrimento de la entidad licitante. Así, es factible señalar que se está ante una acusación más formalista que de contenido; sea, el asunto es haber escrito primero que la fabricante era Oficomer, S.A., y posteriormente manifestar la Adjudicataria que la empresa productora es otra y que, Oficomer, S.A., es solo distribuidora. Analizando los documentos que obran expediente, se concluye que el fruto de la prevención no provocó una modificación del objeto en sí mismo de la propuesta originalmente dada y, por ende, permitiera un favorecimiento de adjudicación a Oficomer, S.A. y no a Distribuidora M.S., S.A. Solo ante incumplimientos de orden sustancial es posible pensar en la exclusión de una determinada propuesta, pero esto en la especie no se está dando o, por lo menos, lo contrario, no se ha demostrado. Sobre los posibles incumplimientos en la oferta, se ha indicado: “Al respecto debemos apuntar que la doctrina que subyace en el artículo 56.2 del Reglamento General de Contratación Administrativa exige que siempre que la Administración verifique un incumplimiento en una plica, en relación con las condiciones cartelarias, efectúe un ejercicio en el cual pondere la trascendencia del incumplimiento, aspecto que podemos decir, es la posición más conteste con el principio de eficiencia y de conservación de los actos.  Así el artículo 56.2. del reglamento citado dispone, en lo pertinente: (...). Así, esa disposición, que es desarrollo del artículo 4º, de la Ley de Contratación Administrativa, brinda un criterio de interpretación válido en el proceso de selección de ofertas por parte de la Administración, y así, claramente dispone que se excluirán aquéllas que “incumplan aspectos esenciales de las bases de la licitación”  (Vid. RC-017-2001 de las 9:00 horas del 15 de enero de 2001). Tampoco se está ante la presencia de factores calificables de la oferta donde, de ser un asunto insubsanable, no cabría la prevención de subsanación (Vid. RC-311-2000 de las 15:30 horas del 11 de agosto del 2000; RC-432-2002 de las 10:00 horas del 3 de julio del 2002). Además, si se tratara del asunto de las garantías sobre los muebles u otros, es lo cierto que para este órgano contralor el directamente responsable ante la administración del cabal cumplimiento de todos y cada uno de los extremos de la oferta es Oficomer, S.A. Sobre esto se ha dispuesto: “…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…” (Vid. R-DAGJ-260-2004, de las doce horas del 17 de mayo del 2004). En cuanto a que la compañía Leogar es el fabricante y no la indicada por la Adjudicataria, vale reiterar que, el que alega, debe probar. En la especie solo menciona Distribuidora M, S.A. tal asunto sin pasar a un examen más riguroso que persiga, en términos claros y posibles, anular la Adjudicación dictada; en ese sentido, hubo una falta de fundamentación del escrito. En relación con el contrato de distribución, tenemos que en audiencia final la apelante no presenta argumentación mínima, al menos, que desdiga lo manifestado en audiencia inicial por parte de la Adjudicataria o de la misma administración; ambas partes buscaron desacreditar la argumentación del recurso de apelación. Aún así, para este despacho resulta claro que la oferente es la que debe hacer entrega de los bienes; ella es la directamente responsable ante PROMECE y no el fabricante. De incumplir, por estar supuestamente sin contrato de distribución —u otra causal posible—, surge todo el aparte legal sancionatorio de rigor (ejecución de garantía de cumplimiento, régimen de sanciones o multas). Ahora, si estamos ante el tema de la presentación extemporánea de la contestación al de previo formulado, sin necesidad de confirmar este dato, basta con recurrir a lo que sobre este tipo de argumentos ha resuelto esta sede (Vid. RC-545-2000 de las 14:00 horas del día 29 de noviembre del 2000). Pero, más que lo señalado, vale retomar la regla reglamentaria en el sentido de que la no contestación (filosofía del artículo 56.1.3. del Reglamento General) en tiempo, solo puede hacer que un oferente sea excluido si lo omitido o no contestado en tiempo es de orden sustancial; sea, si se trata de un incumplimiento importante de las bases sustanciales del concurso. O, mejor dicho, solo se excluye una plica si el defecto acaecido lo amerita y, como lo hemos indicado, en la especie, no se está ante tal escenario. Por otro lado, y en otro orden de cosas, si preocupa a este despacho que, ante el dato presentado por la Adjudicataria, se hubiesen quebrantado las normas propias de la entidad bancaria que financia la compra. En ese sentido, de la observación del expediente del concurso, tenemos que el cartel requirió que los bienes y servicios debían ser de países miembros del Banco Interamericano (hecho probado 2). De la respuesta a la prevención deriva que la Administración cuestiona a Oficomer, S.A. la existencia de la fábrica y el cumplimiento de las condiciones necesarias para producir los bienes de concurso (hecho probado 8). La ahora adjudicataria manifestó que los bienes eran producidos en el país (hecho probado 6), pero lo más importante es que, ante lo sucedido, la entidad bancaria siempre otorga su no objeción  (hecho probado 7). Por ende, de expediente deriva que para el banco prestatario —que siempre es riguroso en este tipo de aspectos— Oficomer, S.A. y la fabricante cumplen con el pliego de condiciones. Aún así, y esto se señala por no haber prueba en expediente administrativo de su verificación, se impone a la Administración el deber de solicitar a Oficomer, S.A. una declaración jurada dando fe de que a la productora de los bienes no le afecta el régimen de prohibiciones dispuesto en el artículo 22 de la Ley de Contratación Administrativa. Lo anterior, porque tanto a la oferente como a la adjudicataria se les imposibilita pactar con la Administración Pública si existe impedimento a la luz de la normativa dicha. De esto debe mantenerse informada a esta sede de fiscalización superior.-----

POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo establecido en  los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política; 28, 34 y 37, inciso 3), de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República; 4, 5,  81, 82, 85 y siguientes de la Ley de Contratación Administrativa; 4, 5, 90 y siguientes del Reglamento General de Contratación Administrativa, además de la jurisprudencia indicada, SE RESUELVE: DECLARAR SIN LUGAR el recurso de apelación interpuesto por Distribuidora M, S.A., en  contra  del  acto  de adjudicación de la Licitación Pública Internacional número 5-2003, promovida por el Ministerio de Educación Pública y cuyo objeto es la adquisición de mobiliario para aulas, laboratorios y juegos de patio para colegios y preescolar, líneas 5, 8, 14, 15, 16, 17, 21 y 29, recaído a favor de OFICOMER, S.A., por un total de $332.282,75. Acto el cual se confirma. Se impone a la Administración el deber de solicitar a Oficomer, S.A. una declaración jurada dando fe de que a la productora de los bienes no le afecta el régimen de prohibiciones dispuesto en el artículo 22 de la Ley de Contratación Administrativa. 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.-----
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