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R-DCA-493-2007


CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. División de Contratación Administrativa.  San José, a las diez horas del  dos de noviembre dos mil siete.--------------------- 
Recurso de apelación interpuesto por Purdy Motor S.A. en contra del acto de adjudicación de la Licitación Pública 2007LN-000040-17100, promovida por el Ministerio de Agricultura y Ganadería, para la “Compra de equipo Automotor”, recaído en favor de Automotores Superiores S. A., línea 1 por un monto de  $169.000,00----------------------------------------------
R E S U L T A N D O
I.-  La recurrente, Purdy Motor S. A., apeló la adjudicación referida señalando, en lo que interesa que su oferta no obstante haber sido la única que en la línea 1 se ajustó a las condiciones y especificaciones esenciales del cartel, no fue seleccionada por el MAG debido a que este incurrió en un lamentable error al momento de valorar la oferta de la firma adjudicada, colocándola como una oferta elegible  cuando en realidad no lo era, en virtud del grave incumplimiento del cartel que padece en cuanto carece de un taller propio de reparaciones debidamente equipado, tal y como lo requirió en forma expresa  el pliego de condiciones de esta licitación. ------------------------------------------------------------------------------------------------------- II.- Mediante auto de las nueve horas del ocho de agosto del dos mil siete, se confirió audiencia inicial de ley a la Administración y al adjudicatario, la cual fue contestada, mediante escritos agregados al expediente de apelación.----------------------------------------------------------------------

 III.- En la tramitación del presente asunto se han observado las prescripciones legales y reglamentarias. ------------------------------------------------------------------------------------------------

CONSIDERANDO
I.- HECHOS PROBADOS: Para la resolución del presente asunto, se tienen por demostrados los siguientes hechos de interés: 1) Que el Ministerio de Agricultura y Ganadería promovió la Licitación Pública N° 2007LN-000040-17100 para la “compra de equipo automotor” publicado en la Gaceta N° 88 de miércoles 9 de mayo del 2007 (ver folio 000068), del expediente administrativo.  2) Que en dicho concurso participaron las empresas VETRASA S.A., PURDY MOTOR S.A. y AUTOMOTORES SUPERIORES S.A., ( ver folios 00071 al 000169 ) del expediente administrativo. 3) Que la referida contratación, fue adjudicada a Automotores Superiores S. A., línea 1 por un monto de $169.000,00 véase el expediente administrativo, (folio 000211 4) Que el cartel de la referida licitación, en lo que interesa, indicó: 1. “DISPOSICIONES ESPECIFICAS”: 1.12  Mantenimiento: “El proveedor o su distribuidor debidamente autorizado deberán tener en Costa Rica un taller de reparaciones como mínimo, con un stock de repuestos acorde a las necesidades del Ministerio. Con garantía de suplirlos  de inmediato (máximo en dos semanas). Ubicado en el área metropolitana.”. 5) Que  en la oferta de Purdy Motor S.A. en lo que interesa señaló: 1.12 Mantenimiento Purdy Motor, S.A. posee TALLERES  para el SERVICIO TECNICO ESPECIALIZADO, ubicados en diversas zonas geográficas del país tales como San José y Guanacaste, que cuentan con los instrumentos y maquinaria necesarios para brindar mantenimiento de los vehículos ofrecidos, con un personal técnico altamente especializado en vehículos marca TOYOTA Y DAIHATSU. Purdy Motor, S.A., cuenta con un stock de repuestos  acorde con las necesidades de ese Ministerio. A manera de referencia se brinda información acerca de nuestro taller de servicio ubicado en la Ciudad Toyota La Uruca, San José. Este taller técnico especializado tiene un área de construcción completa superior a los 10.000 metros cuadrados. Cuenta  con más de 65 (sesenta y cinco) mecánicos y técnicos...” visible al (folio 000106) del expediente administrativo.  6)  Que en la oferta de Automotores Superiores S.A., en lo que interesa, se indicó: 1.12 Mantenimiento “ Automotores Superiores, S.A ., dispone de 1 (un) taller de servicio de mantenimiento y de un stock de repuestos a nivel nacional, para brindar mantenimiento y reparación a las unidades ofrecidas. Véase folios Nos 014, 015, 016, 017 y 018 de la oferta”. Que el folio 16 de su oferta contiene un convenio entre Automotores Superiores S.A., distribuidor y representatnte exclusivo de vehículos Mahindra y el Taller Tauro del Este Cinco S.A. que cuenta con maquinaria, equipo, personal calificado e información técnica  y con la certificación y acreditación  emitida al efecto por la casa fabricante MAHINDRA MAHINDRA , LIMITADA de India, ver (folios 000136, 000142, 000143,000144 y 000145) del expediente administrativo  7) Que mediante oficio SD.072-07 de 14 de junio de 2007, suscrito por el Sub- Director de Servicio Fitosanitario del Estado, indica que de acuerdo al análisis efectuado por los funcionarios de la proveeduría de ese Ministerio señala en lo que interesa: “...Oferta 2 Purdy Motor S.A., participación y análisis de los ítems 1,2.  Ítem 1 Para dicho ítem  según el análisis técnico, no encuentro observaciones, por lo tanto, se puede indicar que cumple técnicamente con lo solicitado en el cartel. Ítem 2. La potencia solicitada para este ítem es de 45Kw_+ 15% es decir un rango de  38.25 a 51.75 y el vehículo cotizado  posee una potencia de 64Kw, lo que claramente es un no cumplimiento con las especificaciones del cartel. Oferta 3  Automotores Superiores S.A. Participación y análisis de los ítems 1, con opciones A y B. Ítem  1 línea Principal y alternativa. Para este ítem se solicitó a Automotores S.A., algunas aclaraciones según consta en el oficio SD-066-07, recibiéndose como respuesta nota de fecha 13 de junio suscrita  por María Alexandra Ruiz Loría (adjunto original), subsanando estas observaciones, por lo tanto se puede indicar que cumple  técnicamente con lo solicitado en el cartel. (Ver folio 000183) del expediente administrativo. 8). Que el precio ofrecido por Purdy Motor S.A. para la línea 1 es de $ 179.500.00, ver (folio 000110) del expediente administrativo. 9). Que la empresa Automotores Superiores S.A para la línea 1 ofertó el precio de $169.000,00, ver (folio 000133) del expediente administrativo. 10) Que de acuerdo al resumen de los cuadros de evaluación de las ofertas para la Linea 1: Oferta N° 2 Automotores Superiores contó con  90,32 puntos  y la oferta N° 1 de Purdy Motor S.A. con 83, 01 puntos. Visible al (folio 000190) del expediente administrativo. 10) Que la firma Automotores Superiores S.A. como parte de la defensa de su oferta presentó entre otros documentos: 10.1) Certificación del notario Luis Diego Hernández Nuñez de una copia de la acción de la sociedad Tauro del Este Cinco S.A. que indica: “Capital Social ¢ 5,000.00 (CINCO MIL COLONES) representado por cinco acciones comunes y nominativas de mil colones (¢ 1.000.00) totalmente suscritas y pagadas que pertenece a Trino Agüero Garro” (folio E-918 del expediente de apelación). 10.2) Certificación del notario Luis Diego Hernández Nuñez de una copia de una acción de la sociedad Tauro del Este Cinco S.A. que indican: “Capital Social ¢ 5,000.00 (CINCO MIL COLONES) representado por cinco acciones comunes y nominativas de mil colones (¢ 1.000.00) totalmente suscritas y pagadas que pertenece a Omar Navarro Godínez” (folio E10 del expediente de apelación). 10.3) Copias de las acciones de Trino Agüero Garro y Omar Navarro Godínez, en las que consta en el dorso razones de endoso y traspaso a la empresa Automotores Superiores S.A. el día 11 de junio de 2003 (folios E9 y E 10 del expediente administrativo). 10.4) Certificación del notario Luis Diego Hernández Nuñez que indica que con vista en el Registro Público la representante legal de Tauro del Este Cinco S.A. es la señora María Alexandra Ruiz Loría y luego señala que: “Así mismo certifico de conformidad con la cláusula quinta de su pacto constitutivo de dicha sociedad y con vista a las sitas del Registro ya señaladas, que su capital social es la suma CINCO MIL COLONES, representado por CINCO ACCIONES comunes y nominativas de un mil colones cada una , las cuales se encuentra integramente suscritas y pagadas, igualmente certifico con vista en a (sic) los títulos que representan el cien por ciento del capital social, los cuales exhibe su representante, que el cien por ciento del capital accionario le pertenece a la empresa Automotores Superiores S.A…” (Folio E11 del expediente de apelación).  -----------------------------------------------------------------
I.- Sobre la legitimación de la recurrente y sobre el fondo: De conformidad con lo establecido en los artículos 85 de la Ley de Contratación Administrativa y 91 de su Reglamento, tratándose de recursos de apelación, un primer aspecto que debe ser analizado es si la apelante cuenta con posibilidades de resultar readjudicataria de este concurso. En este caso, el análisis de la legitimación coincide con el análisis del tema de fondo, toda vez que la inconformidad de la recurrente alude a  la calificación de las ofertas. En ese sentido, procederemos a analizar los alegatos esgrimidos en su recurso. La recurrente señala  que le asiste la legitimación para interponer el recurso de apelación, así como para aspirar a una readjudicación válida a su favor, toda vez que su oferta no fue seleccionada por el MAG por haber incurrido en un lamentable error al momento de valorar la oferta de la firma adjudicada, colocándola  como una oferta elegible cuando en realidad no lo era, por carecer de un taller propio de reparaciones debidamente equipado, tal y como lo requirió en forma expresa el pliego de condiciones de esa licitación. De esa forma, considera que el MAG terminó por seleccionar una oferta realmente inelegible desde el punto de vista legal, en franca violación a una cláusula invariable del cartel, (ver hecho probado 10). Alega también la recurrente que el cartel en el punto 1.12 “Mantenimiento  de las Disposisones Específicas del pliego, estableció lo siguiente: (ver hecho probado 4) Señala el recurrente que esa obligación como se aprecia, reposa sobre “el proveedor o distribuidor debidamente autorizado” y que para el caso de esta licitación, ofertaron las empresas Purdy Motor S.A. y Automotores Superiores S.A., las cuales debieron acreditar que cuentan con un taller de su propiedad, debido a que desde luego  el oferente que se elija (es decir, el adjudicatario) tendrá el vínculo contractual con el Ministerio, vínculo que no se presentaría con un tercero ajeno a esa relación contractual. Continúa indicando la recurrente que la documentación presentada por Automotores  Superiores S.A  a folios 14 y 15, fue una declaración jurada que en el punto décimo afirma que el Taller está a nombre de la Empresa Tauro del Este Cinco S.A, empresa que forma parte de la misma corporación de AUTOMOTORES  SUPERIORES, y que ese taller es reconocido por la fábrica para brindar servicios de mantenimiento  y reparación  de sus vehículos. Agrega el recurrente que a folios 16 y17 de la oferta del adjudicatario aparace un Convenio para prestar servicios de mantenimiento y reparación de vehículos entre Automotores Superiores S.A y Tauro del Este Cinco S.A., lo que confirma que la adjudicataria no tiene un taller propio para brindar los servicios ofrecidos de reparación de vehículos y que por lo tanto podría dejar de brindar el servicio o bien brindarlo a cualquier cliente o interesado público o privado, sin que el MAG disponga de mecanismo legal alguno para remediar esa situación, dado que Tauro del Este Cinco S.A., no es ni la empresa oferente ni la contratista, por lo que no lo podría obligar ni sancionar. Señala la apelante que por todo lo dicho considera que se da un incumplimiento grave al cartel, infracción que es trascendente e insubsanable, pues le genera grave riesgo y perjuicio a la Administración. Finalmente señala el recurrente que el MAG incurrió en un grave incumplimiento al cartel que vicia el acto de adjudicación, en la medida que favoreció una plica que incumple con el cartel  y no es la mejor, ni la que más conviene para la administración, por lo que solicita declarar con lugar el recurso de apelación, se anule la adjudicación y se remita el expediente  del concurso al MAG para la readjudicación de rigor  a favor de su representada. PURDY MOTOR, S.A. Por su parte, la Administración manifestó que una una vez que se realizó el análisis legal de las ofertas y que en el análisis técnico realizado se aplicó la metodología de evaluación, el acto de adjudicación para la línea uno de esa licitación pública resultó favorecida la Empresa Automotores Superiores S.A. Continuá indicando la Administración que analizadas las argumentaciones realizadas por la recurrente referida a los presuntos errores materiales cometidos por la Administración, refiriéndose a que su oferta  aún cuando se ajustó a las condiciones y especificaciones esenciales del cartel, no fue seleccionada por el MAG, debido a que ese incurrió en un lamentable error de valorar la oferta  de la firma adjudicada, por cuanto carece de un taller propio de reparaciones debidamente equipado, tal y como lo requirió el pliego de condiciones de esta licitación; debe señalar que la Empresa Automotores Superiores, S.A., resultó adjudicada para la línea número UNO de esa licitación pública debido a que analizado el contenido de la oferta, la misma está formada por una serie de  manifestaciones, afirmaciones y declaraciones  juradas, por lo que basados en estos elementos de juicio existentes, dicha información no hizo dudar a la Administración de su veracidad, por lo que se dictó el acto de adjudicación correspondiente del cual resultó favorecida. Señala también la Administración que en relación al segundo punto recurrido: “Grave incumplimiento del cartel  por parte de la firma adjudicada”, (aludiendo al punto N° 1.12 del cartel, “del Mantenimiento ”); la oferta de la Empresa Automotores Superiores  S.A. establece que dispone de un taller de servicio de mantenimiento de stok de repuestos a nivel nacional y que en los folios 014,015,016, 017, y 018 de su oferta, aportándose la siguiente documentación para acreditarlo: declaración jurada de la representante legal de la empresa Automotores Superiores S.A., donde repite reiteradamente la frase “Que el taller de mi representada”, el Convenio para la prestación de servicios de Mantenimiento y Reparación de vehículos y, declaración jurada por parte de la firma Mahindra & Mahindra Limeted, donde hace constar que el Taller de Servicio Tauro del Este Cinco, S.A. está autorizado para brindar los servicios de cobertura de garantía, mantenimiento y reparación de los vehículos marca Mahindra en todas sus presentaicones y modelos  Agrega que en esa oferta, la empresa adjudicada indica que cuenta con todo el equipamiento, adiestramiento y respaldo técnico del Departamento de su Fábrica. En consecuencia, informa que todos esos elementos de juicio contenidos en la oferta de la empresa adjudicada, en relación con los requerimientos  y requisitos del cartel, conllevaron a la Administración a tener por válidos los aspectos legales y técnicos hasta concluir en el acto de adjudicación para la línea N° 1, a favor de la empresa Automotores Superiores S.A. También señala la Administración que según las manifestaciones de la recurrente, respecto que para resultar adjudicatario  de esta licitación, todo oferente debe “tener” como requisito de admisibilidad, un taller de reparación propio y no de terceros para que brinde al Ministerio  los servicios exigidos en el cartel, esa Administración consideró que la información aportada no era un factor determinante para descalificar la oferta. Señala la Administración haber tramitado ese procedimiento licitatorio en apego a los principios y procedimientos de la normativa vigente en materia de contratación administrativa y que la actuación realizada por esa Proveeduría Institucional en el presente caso, obedece a la realización y actuación de la competencia dada por Ley. La adjudicataria  señaló entre otras cosas, que dado los cuestionamientos sobre la relación existente entre Automotores Superiores, S.A, y Tauro del Este Cinco S.A., debe aclarar que Automotores Superiores S.A. es propietario de la totalidad de las acciones de Tauro del Este Cinco S.A. conforme a las fotocopias certificadas por notario público, que se adjuntaron al oficio del 9 de agosto del 2007, remitido a la División de Contratación Administrativa ver folios (E-5 a E-11) del expediente de apelación. Continúa indicando la adjudicataria que, si bien lo anterior no se indicó en la oferta por no considerarlo necesario, representa un hecho histórico  y consecuentemente, deberá ser tratado como tal. Agrega que en su oferta sí se indicó claramente que el taller de servicio de mantenimiento y reparación ofrecido, está inscrito a nombre de Tauro del Este Cinco S.A. (situación que se justifica en razones meramente comerciales (posibilidad de ofrecer servicios a todo tipo de empresas) y empresariales (control de activos, contratación de personal, posibilidades de financiamiento), véase punto “Décimo” de la declaración jurada  presentada a los folios  N° 014 y 015 y adicionalmente en los folios  N° 016, 017 y 018 de la oferta, respectivamente se presentan fotocopias certificadas de convenio suscrito entre  Automotores Superiores, S.A. y Tauro del Este Cinco, S.A.  el 30 de marzo de 2004, para prestación de servicios de mantenimiento y reparación de vehículos marca: MAHINDRA y una nota emitida por la fábrica  MAHINDRA & MAHINDRA, LTDA , el 3 de mayo de 2005, donde se autoriza y reconoce al taller Tauro del Este Cinco, S.A. para brindar servicios de cobertura de garantía, mantenimiento y reparación de los vehículos de esa marca. Señala la adjudicataria que en resumen Automotores Superiores, S.A. presenta formal oferta para esa licitación, es representante único y exclusivo para Costa Rica de los vehículos marca: Mahindra; véase folio 021 de la oferta, es propietario absoluto y único del Taller Tauro del Este Cinco S.A. que está debidamente autorizado y reconocido por la fábrica  Mahindra & Mahindra, Ltda., para atender los vehículos marca Mahindra. Señala la adjudicataria que así las cosas, es incorrecta la apreciación del recurrente respecto a que “...Automotores Superiores  S.A. no posee taller propio, ni mecánico ni automotriz y, por lo tanto, carece de todo lo necesario (instalaciones, equipos especializados personal técnico capacitado, etc) para prestar servicios de mantenimiento preventivo y correctivo de los vehículos, atender la garantía ofrecida y atender los compromisos adquiridos, todo lo cual compromete gravemente la seguridad de la administración”. Señala también la adjudicataria que resulta incorrecta la aseveración de que con la presentación del convenio en la oferta se confirma que Automores Superiores S.A. “...no tiene un taller propio para brindar los servicios de mantenimiento y reparación  de los vehículos adjudicados…” De manera que más bien, queda manifiesta y claramente establecida la voluntad  del oferente (Automotores Superiores S.A.) de cumplir con las obligaciones que se deriven del ofrecimiento del taller de servicio de reparación y mantenimiento de los vehículos adjudicados; contrario con lo argumentado por el Sr. Castro Monge. Indica también el adjudicatario que el apelante tiene preocupación por el eventual incumplimiento por parte del  Taller Tauro del Este Cinco S.A., respecto a los compromisos adquiridos por Automotores Superiores S.A. con el Ministerio de Agricultura y Ganadería, la cual ha sido debidamente desvirtuada con la información presentada y los análisis realizados anteriormente, sin embargo, resulta de interés para la resolución de este recurso, hacer mención de las recomendaciones  otorgadas por instituciones  públicas Universidad de Costa Rica, Ministerio de Educación Pública, Tribunal Supremo de Elecciones, Ministerio de Ciencia y Tecnología, a las que se le han vendido vehículos marca Mahindra recientemente y donde han manifestado su conformidad con el servicio prestado (algunas de ellas haciendo referencia específica al servicio  de mantenimiento y reparación) ver anexo 3 de la respuesta a la audiencia inicial. Continúa señalando la adjudicataria que respecto a la  eventual conformación de un consorcio entre Automotores Superiores S.A. y Tauro del Este Cinco S.A., su posición ha sido demostrar a la Contraloría General, que Tauro del Este Cinco, S.A. es propiedad de Automotores Superiores, S.A. y por lo tanto, carece de todo sustento la posición externada por el recurrente, respecto a la existencia  de 2 (dos) personas jurídicas independientes y las complicaciones e implicaciones que ello conlleva. No puede obviarse el hecho, de que el cartel de licitación y la legislación que regula la materia de contratación administrativa, permite la presentación de ofertas de forma consorciada, eventualmente y de conformidad con la posición asumida por la Contraloría General respecto a la constitución de consorcios con la finalidad de participar en licitaciones promovidas por la Administración  Pública, el convenio contenido en la oferta representa un acuerdo privado entre dos personas jurídicas suficiente para demostrar la voluntad manifiesta de consorciarse. Indica el adjudicatario que bajo ese escenario está permitida la subsanación de los requisitos formales que la Administración licitante considere necesarios para conservar y mantener  elegible la oferta presentada; por lo que de no aceptarse la tesis prensentada respecto a que Automotores Superiores S.A. contiene a Tauro del Este Cinco, S.A., podría recurrirse a ese mecanismo que haría inexistente el incumplimiento apuntado por el recurrente. También señala el adjudicatario que respecto a las resoluciones N° R_DCA-301-2006 y R-DCA-316-2006 utilizadas por Purdy Motors, S.A, las mismas fueron revisadas en su totalidad, leídas integral y detenidamente las citas textuales de esas resoluciones, no se encuentra señalamiento –por parte del Ente Contralor- respecto a la propiedad  de taller, aspecto que en todo caso cumple mi representada Automotores Superiores, S.A. que ha demostrado de forma incuestionable que es la propietaria absoluta  y total  de Tauro del Este Cinco S.A, está reconocido y autorizado por la fábrica MAHINDRA & MAHINDRA , Ltd, aspecto que no es cuestionado por el recurrente, por lo que solicitamos rechazar el recurso, en virtud de que no existe cuestionamiento alguno de calificación de de la oferta de mi representada. Criterio para resolver: La impugnación de la firma apelante, parte de que la cláusula 1.12 referida al Mantenimiento, al indicar que “deberá tener en Costa Rica un taller de reparaciones como mínimo” (hecho probado 4); implica que se requiere la propiedad del taller por parte del distribuidor o proveedor. Sobre el particular, considera este órgano contralor que la cláusula cartelaria no hace la distinción que el apelante pretende que sea reconocida, de tal forma que no existe una referencia a la propiedad del taller, sino que simplemente se requiere contar con un taller de reparaciones que no excluye los casos de talleres en convenio, como es la oferta que presenta la firma adjudicataria.  Dicho taller sí debe garantizar que cuenta con los requisitos del cartel para poder dar los servicios de mantenimiento o reparación a los vehículos cuya marca se ofrecen, todo conforme a los requerimientos de la Administración. Una lectura diferente sobre la obligación de tener un taller de reparaciones, conduciría a sustituir la voluntad de la Administración a la hora de establecer la regulación cartelaria en discusión, la cual se corrobora en su respuesta a la audiencia inicial, al manifestar que los documentos aportados en la oferta de la adjudicataria, resultaron suficientes para acreditar que se cumplió con los requerimientos cartelarios (la tenencia del taller con los requisitos exigidos), por lo que estima que la adjudicación se encuentra conforme a derecho. Es importante retomar en este punto lo resuelto por este órgano contralor en cuanto al alegato de la apelante.  En ese sentido se ha dicho: “Criterio del Despacho: Sobre el particular, esta Contraloría General estima que los argumentos vertidos por la Administración para defender este requerimiento, son abiertamente contradictorios y perjudican sus propios intereses en la medida que está permitiendo participar talleres que ella misma reconoce que no dan las mismas garantías y seguridades que los talleres autorizados por el distribuidor de los vehículos.  i) De la distinción entre talleres propios y en convenio. La Administración ha pretendido justificar esta distinción y la diferencia de puntaje en el sistema de evaluación, bajo el argumento de que los talleres propios no solo tienen personal capacitado por el fabricante, utilizan estándares de calidad, utilizan repuestos originales y cuentan con una serie de pólizas, mientras que los talleres en convenio se contratan para trabajos determinados y no pueden atender reclamos de garantía que solo pueden presentarse en el taller original. Sobre estos alegatos, estimamos que cualquier taller que brinde servicio a los vehículos nuevos que la Administración pretende comprar, debe cumplir todas esas características, es decir, no se trata de que algunos talleres sí pueden cumplir y otros no, de tal forma que estipulando estos requerimientos en el sistema de evaluación, se puede llegar al absurdo de que la Administración contrate con un distribuidor que ni siquiera tiene taller propio, ni autorizado o en convenio, o que contratado no cuente siquiera con el personal capacitado para revisar los vehículos que se han comprobado o bien no utilice repuestos originales, situaciones que justamente la Administración dice querer evitar. Sobre este tema nos hemos referido en otras ocasiones, considerando que si bien el establecimiento de los criterios de evaluación es discrecionalidad de la Administración, en la medida que es ahí donde ponderan las ventajas comparativas entre todas las ofertas que existan en el mercado y concurran a competir en el concurso licitatorio, sin embargo esto no exime a la Administración de determinar ciertos aspectos como obligatorios y concretamente en caso de los talleres de servicio el requisito es además de admisibilidad y no sujeto a ponderación, por lo que debe requerirse con carácter obligatorio al menos la existencia de un taller debidamente autorizado por el fabricante con el personal capacitado para reparar los vehículos de esa marca, lo cual reiteramos es un mínimo (véase en ese sentido las resoluciones R-DAGJ-461-2004 y R-DAGJ-403-2004), las otras consideraciones realizadas por la Administración en relación con la garantía del vehículo, repuestos y pólizas también deben estar atendidas en ese requisito de admisibilidad de las ofertas.(R-DAGJ-536-2004, de las diez horas del siete de setiembre de dos mil cuatro).  De lo señalado se observa como este órgano contralor, en gestiones de objeción de cartel, ya ha establecido que es factible que en un concurso donde se vaya a adquirir vehículos se pueda contar inclusive con un taller que no sea propiedad del oferente, inclusive avalando la posibilidad de que sea vía convenio que pueden mantener un vínculo para efectos de brindar los servicios propios de dicho taller, sin embargo, si se ha exigido que el taller que tenga el oferente sea acreditado por el fabricante, para efectos de que si se requiere alguna reparación se haga conforme a las condiciones que ese fabricante exige y pueda contar con los repuestos necesarios para ello.  Ahora bien, el cartel sí podría establecer en forma justificada la necesidad de contar al menos con un taller avalado por el fabricante que sea propiedad del oferente, condición que efectivamente puede ponderar la Administración cuando en su criterio revista de especial relevancia; sobretodo si considera que es un aspecto trascendente para hacer efectiva la garantía de mantenimiento preventivo y correctivo, siendo que estime que de no ser así podría quedar desprotegida, dependiendo de un tercero con el que no mantiene relación contractual alguna.   Lo anterior lleva a que se analice las circunstancias propias del caso bajo análisis.  Al respecto, no solo se aprecia en la oferta de la firma adjudicataria que señala que cuenta con los requisitos necesarios para brindar el mantenimiento, sea un taller que reúne los requisitos del cartel aportando un convenio suscrito entre la oferente y la sociedad propietaria del taller donde la segunda se compromete a brindar los servicios de taller de mantenimiento y reparación de vehículos a la firma oferente Automotores Superiores S.A.; así como una nota del fabricante donde acredita que la firma propietaria del taller en cuestión está acreditada para brindar en Costa Rica el servicio de mantenimiento a los vehículos de su marca (hecho probado 6). En el caso que nos ocupa el cartel no estableció en forma justificada la necesidad de contar al menos con un taller avalado por el fabricante que sea propiedad del oferente, además de que la propia Administración al contestar su audiencia ha insistido en que se cumplieron los requisitos cartelarios con la documentación aportada en la oferta de la adjudicataria. Por consiguiente, como se desprende de lo expuesto hasta este momento, según las regulaciones cartelarias la firma adjudicataria no se encontraba obligada a ser propietaria del taller para brindar el mantenimiento, por lo que con los documentos que aportó en su oferta cumplió con los requerimientos del taller de mantenimiento; en consecuencia se debe declarar sin lugar el recurso en este extremo.--------------------------------------------------------------------------------------
POR TANTO:

Con fundamento en lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política, 30 y 34 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República Nº 7428 del 7 de setiembre de 1994; 1, 3, 4, 5, 85, siguientes de la Ley de Contratación Administrativa, 49.2, 49.3, 56, 90 y siguientes del Reglamento General de Contratación Administrativa, se resuelve: Declarar sin lugar el recurso de apelación interpuesto por Purdy Motor S.A., en contra del acto de adjudicación de la Licitación Pública N° 2007LN-000040-17100, promovida por el Ministerio de Agricultura y Ganadería, para la Compra de Equipo  Automotor, recaído en favor  de Automotores Superiores S.A.,  por un monto de  $169.000,00. De conformidad con lo previsto en el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa se da por agotada la vía administrativa.--------------------------------------------------------------------------------------------------

NOTIFIQUESE. ---------------------------------------------------------------------------------------------

Lic. Carlos Arguedas Vargas

Gerente  General

	Lic. Allan Ugalde Rojas Lic
	German Brenes  Roselló

	Gerente Asociado
	Gerente Asociado


VOTO SALVADO

del Licenciado Brenes Roselló

El suscrito  se aparta del criterio de mayoría, en tanto estima, que la cláusula 1.12 del pliego de condiciones establece que el proveedor o su distribuidor debidamente autorizado deberá tener en Costa Rica un taller de reparaciones como mínimo, lo cual significa que cualquier potencial oferente debía ser propietario de un taller como un requisito mínimo de admisibilidad para poder venderle vehículos al Ministerio.  Desde esa perspectiva, son reiterados los antecedentes de esta Contraloría General en el sentido de que vía objeción al cartel se ha permitido la participación mediante otros soluciones alternas, como ha sido la existencia de convenios con talleres debidamente acreditados por el fabricante (ver en ese sentido entre otras las resoluciones R-DAGJ-187-2005, R-DAGJ-245-2005, R-DAGJ-424-2005 y R-DAGJ-641-2005). No obstante, en el caso el cartel no permitió expresamente esta posibilidad, por lo que es necesario analizar si en la especie efectivamente la firma Automotores Superiores S.A. es propietaria de un taller que cumpla con lo requerido en la cláusula 1.11 del cartel. Conviene agregar que, de una lectura de la respuesta de la propia adjudicataria se desprende que también se hizo la misma interpretación, cuando es claro que su argumento principal es que Automotores Superiores S.A. es propietario de la totalidad de las acciones de Tauro del Este Cinco S.A. que es la dueña del taller (aspecto que valga decir no se demostró mediante citas registrales en donde conste que las instalaciones pertenecen efectivamente a esa otra sociedad), lo cual fundamenta en fotocopias de dos certificaciones de acciones del la sociedad  anónima Tauro del Este Cinco S.A.; y solo en forma residual, remite al significado de la palabra “tener” según la Real Academia Española, como asociado a poseer o contener o comprender en sí; o bien, pretendiendo que se homologue su participación en el concurso bajo la figura del consorcio, para hacer según pretende “inexistente el incumplimiento”. Desde la óptica del suscrito, la cláusula en cuestión se cumplía mediante el hecho de que el oferente fuera el propietario de un taller avalado por el fabricante. De esa forma, procede analizar la oferta de la firma adjudicataria y la documentación complementaria, de donde se puede apreciar que en la letra de la plica se indicó que Automotores Superiores S.A. dispone de un taller de servicios de mantenimiento (hecho probado 6), en los que consta una declaración jurada que indica que el taller pertenece a Tauro del Este Cinco S.A. y es reconocido por el fabricante MAHINDRA & MAHINDRA, LTD, para brindar servicios de mantenimiento y reparación de vehículos (hecho probado 6), así como un documento denominado “Convenio para la prestación de servicios de mantenimiento y reparación de vehículos” que indica TAURO DEL ESTE CINCO S.A. se compromete a prestar de manera prioritaria los servicios especializados en mantenimiento y reparación de vehículos que AUTOMOTORES SUPERIORES S.A. de conformidad con los requerimientos y necesidades le plantee (hecho probado 6). Tales documentos como se puede concluir con facilidad, no acreditan la propiedad del taller en los términos requeridos cartelariamente, lo que implicó que la firma adjudicataria al responder la audiencia inicial adjuntara alguna documentación que sustentara su argumento de que a su vez, es la dueña de la sociedad Tauro del Este Cinco S.A., mediante una copia de una certificación del notario Luis Diego Hernández Nuñez en donde se indica con vista en los títulos que representan el 100% del capital social que Automotores Superiores S.A. es el dueño del 100% del capital social (hecho probado 10.4), así como copias de certificaciones de las acciones del mismo notario en donde consta que dos de las acciones de la firma Tauro del Este Cinco S.A. pertenecen a Automotores Superiores S.A. (hechos probados 10.1, 10.2 y 10.3). Con la documentación referida y que consta en los autos, el suscrito no puede tener por cierto el hecho de que, Automotores Superiores S.A. sea dueño del taller que se indica como perteneciente a Tauro del Este Cinco S.A. Lo anterior, por cuanto si bien es cierto este órgano contralor ha aceptado la posibilidad de grupos económicos (ver resolución No. R-DCA-334-2007), en este caso solo se ha demostrado la relación comercial entre Automotores Superiores S.A. y Tauro del Este Cinco S.A. mediante la existencia de un convenio, pero no la relación de subordinación que convierte a ambas sociedades en una unidad económica que permita afirmar que la firma adjudicataria es propietaria del taller. En este orden de ideas, reviste de importancia el hecho de que solamente se aportaron dos de las cinco acciones que conforman el capital social, pero sobretodo que no se echó de mano de una certificación del libro o registro de accionistas, que es la prueba idónea para demostrar a esta Contraloría General que efectivamente el 100% de las acciones pertenecen a Automotores Superiores, o bien, al menos el 51% de las acciones que permita ejercer el control sobre Tauro del Este Cinco S.A. Sobre la necesidad de acudir al libro o registro de accionistas ha indicado la Sala Segunda que: “El principio de publicidad registral se desdobla en un contenido formal, según el cual, el Registro puede ser consultado por cualquier persona (artículos 449 del Código Civil y 71 del Decreto Ejecutivo No. 24322-J de 12 de junio de 1995) y en un contenido material. Por virtud de este último, se establecen una serie de presunciones, según las cuales, la información constante en el Registro Público es exacta y corresponde a la realidad jurídica extraregistral, ficción de verdad que conduce a afirmar que lo que no se encuentra publicitado no puede afectar el derecho del tercero adquirente al amparo del Registro. Parte del contenido de la escritura por medio de la cual se constituye una sociedad mercantil, conforme al artículo 18 del Código de Comercio, es la expresión del aporte de cada socio en dinero, bienes u otros valores. Dicho aporte, como parte integrante y necesaria de tal escritura, goza del beneficio de la publicidad registral con la inscripción de la constitución social, ya mediante los asientos correspondientes en los libros, en la consulta de las escrituras microfilmadas o en la base informática (artículos 74 y siguientes Decreto Ejecutivo No. 24322-J citado). Gracias a la publicidad registral, puede conocerse quiénes son los socios constituyentes y cuáles son los bienes aportados, pero no los sucesivos traspasos de las acciones de cada socio, los cuales se anotan en los registros de accionistas que al efecto lleva cada sociedad (artículos 261, 687 del Código de Comercio). El acceso a esos libros y por lo tanto a los eventuales traspasos en favor de terceros, no goza de las facilidades que brinda la consulta en una institución pública en los términos referidos. De ahí que comúnmente se dificulte en un proceso judicial demostrar "ab initio" la calidad de socio. De conformidad con el párrafo primero del artículo 317 del Código Procesal Civil, corresponde al actor demostrar los hechos constitutivos de su derecho, lo que en el caso hizo la accionante con las certificaciones registrales cuya apreciación se impugna y de las cuales se desprende que el demandado fue socio constituyente de las sociedades "I. D. S. A." y "C. D. M. D. C. R. S. A.” (Sentencia No. 271 de las 10:50 horas del 5 de noviembre de 1997, Expediente No. 97-000027-0005-FA). En igual sentido se ha manifestado el Tribunal Segundo Civil Sección Primera cuando indica que: “En lo que respecta a la acreditación de socio, este Tribunal, Sección Segunda, en el voto número 186 de las 9:50 horas del 30 de mayo del 2003, dispuso: “ Lo referido al tema de la adquisición, acreditación y transmisión de la condición de socio de una sociedad anónima debe entrelazarse conforme a lo preceptuado en los ordinales 120 y 140 del Código de Comercio. El primer ordinal determina en lo que interesa que la acción es el título mediante el cual se acredita y transmite la calidad de socio. Por su parte, el ordinal 140 establece que la sociedad considerará como socio al inscrito como tal en los registros de accionistas, si las acciones son nominativas; y al tenedor de éstas, si son al portador. Del engarce de los citados textos legales no se evidencia que resulte -contra lege- la posibilidad de adquirir acciones sin que éstas existan en su materialidad -o sea que no hayan sido impresas-. Adviértase al efecto que el ordinal 120 determina los efectos jurídicos atribuidos por la Ley a una acción referidos a la acreditación y transmisión de la calidad o condición de socio. Más que una definición de lo que debe entenderse por una acción, el citado artículo alude a los atributos que el ordenamiento reconoce al titular de una acción de una sociedad anónima conforme a los términos descritos. Por su parte el artículo 140 ibídem, regula la forma en que se reconoce la condición de socio respecto al emisor -sociedad emisora del título accionario-, donde se establece que la sociedad reputará como socio al inscrito como tal en el libro de accionistas en el caso de acciones nominativas. En esta última disposición se resalta lo relativo a la existencia de un Registro de accionistas que como es propio en materia registral en general, sabido es, de conformidad con los principios informadores de ese derecho en particular, se tiende a la protección de la buena fe del tercero como la piedra angular dimanante para su protección dentro del sistema. Por ende, la norma aludida determina en términos generales que según los datos del registro de socios, el que aparece como accionista se reputará como tal en relación al emisor y respecto a terceros. ” ( ver Voto No. 208 a las 15:30 hrs del 7 de julio de 2005 ) En ese mismo sentido, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, particularmente en el voto número 513-F-00 de las 9:45 horas del 12 de julio del 2000, ha señalado “ VI. Debe acotarse, que la inscripción en el Registro y la constancia en el título, respecto a cualquier acto u operación referente a títulos nominativos, lo es para que surta efectos respecto a terceros, no así entre las partes, para quienes la validez del contrato depende del acuerdo de voluntades. Así lo expresa, claramente, el artículo 687, párrafo segundo del Código de Comercio, cuando establece: “ Ningún acto u operación referente a esta clase de títulos, surtirá efecto contra el emisor o contra terceros , si no se inscribe en el título y en el registro.” (Sentencia No. 317 de las 10:10 horas del 30 de agosto de 2005, Expediente No. 01-000408-0182-CI). Conforme a lo expuesto, no existe un documento idóneo que demuestre que efectivamente la firma Automotores Superiores S.A. posee al menos el 51% de las acciones de la sociedad propietaria del taller. De esa forma, existe un incumplimiento de la cláusula 1.12 del pliego de condiciones, que refleja a fin de cuentas un incumplimiento trascendente como es el hecho de que la firma distribuidora no posee un taller en donde se brinde el mantenimiento preventivo y correctivo a los vehículos, sino que el mismo pertenece a una sociedad que no tiene vínculo contractual alguno con el Ministerio y que desde luego no asume ninguna responsabilidad en caso de que decida en forma unilateral dejar de prestar los servicios a la firma Automotores Superiores S.A. Por ello, el suscrito necesariamente debe anular la adjudicación, pues la contratación con una empresa que no posee como mínimo un taller para el brindar los mantenimientos de garantía o posteriores a su vencimiento, resulta contraria a los principios de eficiencia y a la sana inversión de los fondos públicos (sobre la relevancia del taller puede verse entre otras la resolución No. R-DCA-316-2006). En este orden de ideas, resultan de conocimiento público los casos en los que la Administración no ha guardado las respectivas protecciones en garantías, repuestos o talleres, lo que ha implicado que pese a grandes inversiones económicas no se pueda satisfacer la necesidad, que no es otra cosa que una lesión al interés público. Por último, conviene señalar sobre los argumentos de carácter etimológico que expone la adjudicataria que, de una revisión de las definiciones aportadas  se corrobora más bien la tesitura del suscrito, cuando se observan referencias como “poseer” y “tener en su poder” o bien incluso “dominar”, lo cual no demanda mucho esfuerzo para asociar con la idea de que tener significa mantener justamente bajo su control el taller, lo cual como se ha dicho, no quedó demostrado en este caso. Por todo lo expuesto, procede la exclusión de la firma adjudicataria y en consecuencia, la anulación del acto de adjudicación.------------------------
Lic. German Brenes Roselló

Gerente Asociado
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