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R-DAGJ-538-2004

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA.  División de Asesoría y Gestión Jurídica. San José, a las doce horas del siete de setiembre de dos mil cuatro.----------------------------------------
Recurso de apelación interpuesto por la empresa Topografía del Norte Sociedad de Actividades Profesionales, en contra del acto de adjudicación de la Licitación Pública No. 01-2004, promovida por el Instituto de Desarrollo Agrario, para la contratación de servicios profesionales y técnicos especializados en topografía y agrimensura, acto recaído en favor de los señores Manuel Omar Solera Bonilla, José Luis Jiménez Alfaro, Rafael Antonio Arias Rojas, José Chavarría Cisneros, Melvin Salas Guevara, Arnoldo Gerardo Arroyo Vega, Manuel Salazar Solís, Luis Andrés Castresana Chaves, Leonel Zamora Villalobos, Sigifredo Garita Castro, Federico Madrigal Jiménez, Max Edwin Núñez Morales, Humberto Garita Hernández, y las empresas Tecno Ingeniería del Sur S.A., Consultopo Ingeniería S.A., y Geotop Centroamericana Limitada. -----------------------------------------------------------------------------------------------------------

RESULTANDO

1) La empresa Topografía del Norte Sociedad de Actividades Profesionales alegó que su garantía de participación se encuentra rendida a derecho, razón por la cual no procedía la exclusión de su oferta. ---------------------------------------------------------------------------------------------------------

II. Esta División confirió audiencia inicial a la Administración licitante, con el objeto de que manifestara por escrito lo que a bien tuviera con respecto a las alegaciones de la apelante y para que ofreciera las pruebas que considerara oportunas.--------------------------------------------------------------
III. La Administración licitante contestó en tiempo esa  audiencia inicial. -----------------------------

IV. Esta División confirió la audiencia final a las partes, con el objeto de que realizaran sus conclusiones en relación con los aspectos debatidos, audiencia que no fue contestada, ni por la Administración, ni por la apelante y ni la adjudicataria.------------------------------------------------------

VI. En los procedimientos se han observado las prescripciones de ley.------------------------------------

CONSIDERANDO

I. Hechos Probados: Para la resolución del presente asunto, se tienen por demostrados los siguientes hechos de interés: 1) Que el Instituto de Desarrollo Agrario promovió la Licitación Pública No 01-2004, para la contratación de servicios profesionales y técnicos especializados en topografía y agrimensura. (Ver Folios D1 y D2 del Expediente de Apelación). 2) Que en dicho concurso participó la empresa Topografía del Norte Sociedad de Actividades Profesionales (Ver su oferta en el expediente administrativo). 3) Que el concurso fue adjudicado a los señores Manuel Omar Solera Bonilla, José Luis Jiménez Alfaro, Rafael Antonio Arias Rojas, José Chavarría Cisneros, Melvin Salas Guevara, Arnoldo Gerardo Arroyo Vega, Manuel Salazar Solís, Luis Andrés Castresana Chaves, Leonel Zamora Villalobos, Sigifredo Garita Castro, Federico Madrigal Jiménez, Max Edwin Núñez Morales, Humberto Garita Hernández, y las empresas Tecno Ingeniería del Sur S.A., Consultopo Ingeniería S.A., y Geotop Centroamericana Limitada. (Ver folio D3 del Expediente de Apelación). 4) Que el cartel de la presente licitación establece en lo que interesa: “7 a) GARANTIA DE PARTICIPACIÓN: Toda oferta deberá acompañarse de una garantía de participación por un monto de ¢50.000.00 (CINCUENTA MIL COLONES NETOS), que deberá depositar en el Area Tesorería, II piso módulo b. La vigencia de esta garantía será de SESENTA DIAS HABILES contados a partir de la apertura de las ofertas, y será devuelta una vez que se halla publicado en el periódico oficial La Gaceta las firmas de los profesionales y técnicos adjudicados. . . 9.3 SELECCIÓN DE LAS OFERTAS: . . .NOTA MINIMA PARA SER ADJUDICADO 75%. . .” (Ver folios 63, 64, 68 del Expediente Administrativo). 5) Que el 16 de marzo de 2004 el Banco Nacional de Costa Rica emitió un certificado de depósito a plazo BNV 040-078005-0, por un plazo de 90 días, a favor de Gerardo Quesada Matamoros, cédula de identidad No. 4-088-432, por un monto de ¢100.000, el cual fue endosado por tal señor a favor del Instituto de Desarrollo Agrario. (Ver folio 93 del Expediente Administrativo). 6) Que la Notaria Pública Kattia Vanesa Ramos González, el 16 de marzo de 2004 certifica que el señor Gerardo Quesada Matamoros, cédula de identidad No. 4-088-432, es Gerente con facultades de apoderado generalísimo sin límite de suma de la empresa denominada Topografía del Norte Sociedad de Actividades Profesionales. (Ver folio 77 del Expediente Administrativo). 7) Que el oficio AT-153-2004 del 26 de abril de 2004, suscrito por el ingeniero Jimmy Garita Hernández, Jefe del Área de Topografía del IDA, determina que la empresa apelante recibió una calificación final de 81.63%. (Ver folios  251 al 253 del Expediente Administrativo). 8) Que la Comisión de Contratación Administrativa del IDA conformada por los ingenieros Marco Aurelio Bolaños Víquez, Walter Mora Leiva, y los licenciados María de los Ángeles León Araya, y Carlos García Anchía, en Sesión Ordinaria 13-2004 del 31 de mayo de 2004, determinó que la empresa apelante obtuvo una calificación de 81.63%, que la garantía de participación (certificado de depósito a plazo) fue extendida por el señor Gerardo Quesada, no por la empresa oferente, y que tal certificado no estaba endosado a favor del IDA, por lo que tal oferta resulta inelegible. (Ver folios 258 al 262 del Expediente Administrativo). -------------------------------------------------------------------------------------

II. Sobre la legitimación de la apelante: Corresponde determinar sí la oferta de la apelante adolece de algún vicio capaz de restarle la posibilidad de resultar eventual readjudicataria de este concurso. Ahora bien, tenemos que ni la Administración licitante, ni la adjudicataria le señalan ni le advierten vicios o incumplimientos graves que le resten legitimación en este asunto, por lo que debemos asumir que goza de interés legítimo en el resultado de este procedimiento, y procede entrar a conocer los argumentos presentados en su libelo de apelación. ------------------------------------------- 

III. Sobre el fondo: UNICO: Alega la apelante que como garantía de participación, aportaron un certificado de Depósito a Plazo emitido por el Banco Nacional de Costa Rica el 16 de marzo de 2004, por un monto de ¢100.000, y con vencimiento 90 días naturales, sea el 16 de junio de 2004. Dicho certificado fue librado a nombre del señor Gerardo Quesada Matamoros y debidamente endosado a favor del IDA, según consta en el anverso del mismo, y depositado conjuntamente con la oferta. Tal certificado al estar endosado a favor del IDA, constituye un medio efectivo para que en caso necesario hacer inmediata la garantía respectiva. Agregan, que el hecho de que no exista un endoso del señor Quesada a la empresa oferente no tiene mayor relevancia, cuando lo que en realidad lo tiene es que el título presentado sea cobrable. Por su parte, la Administración licitante manifiesta que la empresa apelante fue lo que debió de rendir la garantía de participación y no su representante. Agregan, que para que el endoso a favor del IDA surtiera efectos, el señor Quesada Matamoros debió previamente endosar el certificado a nombre de su representada, y posteriormente su representada endosarlo a nombre del IDA. En virtud de lo cual, la apelante no rindió la garantía de participación, por lo que su oferta es inelegible. Criterio para resolver: Esta Contraloría General en forma reiterada ha determinado que la garantía de participación es un aval por medio del cual el contratista demuestra la intención seria, responsable y firme de contratar con la Administración. Por su medio se avala la solemnidad de la propuesta por parte del contratista, constituyéndose en una seña precontractual destinada a asegurar la celebración del contrato. La legislación vigente contempla que es obligatoria en licitaciones públicas y licitaciones por registro y su monto será entre un 1 y un 5% de la oferta, según lo disponga el cartel. Se pueden tener como características de tal garantía de participación las siguientes: a) Unilateralidad: sólo la Administración puede exigirla, no así el particular de aquélla, tal como se desprende del numeral 33 de la Ley de Contratación Administrativa, el cual dispone que la Administración exigirá a los oferentes una garantía de participación. b) Obligatoriedad: el ordenamiento jurídico impone las garantías como presupuestos de la oferta.  c) Consustancialidad: existen como modalidad propia del procedimiento administrativo de contratación. d) Accesoriedad: en la medida que se encuentran ligadas con la obligación principal que garantiza el mantenimiento de la oferta.  De la obligación principal depende su duración, reintegro, devolución y pérdida.  e) Inembargabilidad: solo tiene efecto el embargo sobre el excedente que pudiera resultar una vez cubiertas las reparaciones o indemnizaciones a que tenga derecho la Administración por el incumplimiento pre-contractual o contractual propiamente dicho. f) Independiente: la doctrina propone que las garantías deben constituirse por cada contratación; o sea, no se permiten garantías permanentes, globales o indeterminadas. g) Ejecutoriedad: significa que el cumplimiento o realización de la ejecución debe hacerse en forma plena y efectiva. En esta misma línea, este órgano contralor ha manifestado que la garantía de participación no solo debe tener plena ejecutoriedad, sino que no debe encontrarse condicionada. (Ver en ese mismo sentido oficio DGCA-1687-96 (15929) del 11 de diciembre de 1996, y RDAGJ-366-2004 de las 10 horas del 2 de julio de 2004). Por otra parte, y en virtud de que la garantía de participación rendida por la apelante lo constituye un certificado de depósito a plazo, hay que tener presente que la teoría general de los títulos valores designa a los certificados de depósito a plazo como títulos a lo orden. Dicha teoría clasifica los títulos valores en tres tipos, a saber: nominativos, a la orden y al portador, entendiendo por títulos al portador, aquellos  que se transfieren por la simple entrega; títulos a la orden serán los que se transfieren por el endoso y entrega; los títulos nominativos, por endoso y entrega como los anteriores, pero que implican, además, la necesidad de registrar dicha transferencia en los libros que, para tal efecto, debe llevar la entidad emitente de ellos. De estos conceptos, se desprende que el principio general de los títulos valores radica en la legitimación, que desde el punto de vista activo, supone que una persona está autorizada de acuerdo con la ley para cobrarlo o transferirlo válidamente; es decir, que en los títulos al portador estará legitimado para cobrarlo o transmitirlo quien lo tenga en su poder y lo presente o entregue, según el caso; en los títulos a la orden será tenedor legítimo quien figure como último endosatario de una cadena ininterrumpida de endosos, de manera que el deudor solo podrá liberarse pagándole a él y, finalmente, será tenedor legítimo en un título nominativo aquel que lo presente y corresponda al último endosatario de una cadena ininterrumpida de endosos siendo su endosante quien aparezca por última vez registrado en los libros de la sociedad emitente, si se tratara de verificar un nuevo registro o siendo él mismo quien allí aparezca, cuando de transferir el instrumento se trate. De lo expuesto, resulta válido concluir que los certificados de depósito a plazo son títulos a la orden que se transmiten mediante el endoso y entrega. (Ver en ese mismo sentido la supracitada R-DAGJ-366-2004). Delimitado lo anterior, en el caso bajo examen tenemos que la apelante como garantía de participación aportó un certificado de depósito a plazo emitido por el Banco Nacional de Costa Rica el 16 de marzo de 2004, por un plazo de 90 días naturales, a favor de Gerardo Quesada Matamoros, cédula de identidad No. 4-088-432, por un monto de ¢100.000, el cual fue endosado por tal señor a favor del Instituto de Desarrollo Agrario. (Ver Hecho Probado No. 5). Ahora bien, en su oportunidad la Comisión de Contratación Administrativa del IDA determinó que aún cuando la empresa apelante obtuvo una calificación de 81.63%, su  garantía de participación (certificado de depósito a plazo) fue extendida por el señor Gerardo Quesada Matamoros, no por la empresa oferente, y que tal certificado no estaba endosado a favor del IDA, por lo que tal oferta resultaba inelegible. (Ver Hecho Probado No. 8). Al contestar la audiencia inicial, la Administración licitante esboza una posición distinta, ahora sostienen que la oferta de la apelante era inelegible, toda vez que la empresa apelante fue la que debió de rendir la garantía de participación y no su Gerente Quesada Matamoros (Ver Hecho Probado No. 6), agregando que para que el endoso a favor del IDA surtiera efectos, tal señor debió previamente endosar el certificado a nombre de su representada, y posteriormente su representada endosarlo a nombre del IDA. Esta última posición de la Administración resulta inaceptable, por cuanto un certificado de depósito de plazo vencido, y debidamente endosado en este caso a la entidad licitante, constituye una forma efectiva de hacer líquida en forma inmediata y sin ningún trámite la garantía respectiva, es decir, los certificados de depósito a plazo endosados a favor de la Administración constituyen un medio válido para la rendición de las garantías en los procedimientos de contratación administrativa, no existe disposición alguna que establezca que éstos deben haber sido emitidos, o endosados a favor del oferente, sea no tiene relevancia alguna la no existencia previa de un endoso por parte del señor Quesada a la empresa apelante, es más sería totalmente innecesario. Como se puede observar, si bien es cierto el certificado de depósito a plazo está a la orden de una persona física, está endosado válidamente por ésta a favor del IDA, razón por la cual no se advierte incumplimiento alguno, pues la garantía fue debida depositada a las órdenes de la Administración licitante. (Ver en ese mismo sentido RC-557-2000 de las 14 horas del 4 de diciembre de 2000; RC-573-2000 de las 10 horas del 8 de diciembre de 2000; y RC-496-2002 de las 10 horas del 30 de julio de 2002). Finalmente, tenemos que el cartel estableció que la nota mínima que se debía obtener para resultar adjudicado lo era de un 75%, y la empresa apelante la superó por cuanto recibió un 81.63% (Ver Hechos Probados Nos. 4 y 7). Así las cosas, la oferta de la apelante no debió de ser descalificada, en vista de que rindió una garantía de participación que cumplió a cabalidad con los requisitos exigidos por el pliego de condiciones y obtuvo una nota superior a la mínima para resultar adjudicataria, en consecuencia debe declararse con lugar el presente recurso de apelación, advirtiéndose de que no obstante se declara con lugar este recurso de apelación, ello no implica la anulación  total del acto de adjudicación, en vista de que se mantiene para los actuales adjudicatarios, debiendo modificarse en cuanto a la inclusión de la apelante como adjudicataria. ---- 

POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política, 28, 30 y 34 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República No. 7428 del 7 de setiembre de 1994, 1, 3, 85, siguientes de la Ley de Contratación Administrativa, 90 y siguientes del Reglamento General de la Contratación Administrativa, SE RESUELVE: 1) Declarar con lugar el recurso de apelación interpuesto por la empresa Topografía del Norte Sociedad de Actividades Profesionales, en contra del acto de adjudicación de la Licitación Pública No. 01-2004, promovida por el Instituto de Desarrollo Agrario, para la contratación de servicios profesionales y técnicos especializados en topografía y agrimensura, acto recaído en favor de los señores Manuel Omar Solera Bonilla, José Luis Jiménez Alfaro, Rafael Antonio Arias Rojas, José Chavarría Cisneros, Melvin Salas Guevara, Arnoldo Gerardo Arroyo Vega, Manuel Salazar Solís, Luis Andrés Castresana Chaves, Leonel Zamora Villalobos, Sigifredo Garita Castro, Federico Madrigal Jiménez, Max Edwin Núñez Morales, Humberto Garita Hernández, y las empresas Tecno Ingeniería del Sur S.A., Consultopo Ingeniería S.A., y Geotop Centroamericana Limitada, ACTO QUE SE ANULA UNICAMENTE en cuanto a la exclusión de la recurrente, con la finalidad de que la Administración modifique el mismo en el sentido de que, si cumple con las condiciones de admisibilidad y de valoración mínima, la incluya en la lista de los adjudicatarios. 2) De conformidad con lo dispuesto en el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa se da por agotada la vía administrativa.--------------------------------------

NOTIFÍQUESE.---------------------------------------------------------------------------------------------------

Lic. Manuel Martínez Sequeira

Gerente de División

Lic. Marco Vinicio Alvarado Quesada

Gerente Asociado

Lic. Jesús Mora Calderón

Gerente Asociado

Estudio y redacción: Lic. Oscar Castro Ulloa, Fiscalizador. 
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