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R-DCA-567-2007

CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. División de Contratación Administrativa. San José, a las diez horas del doce de diciembre de dos mil siete.---------------------

Recurso de apelación interpuesto por Pauwels Americas Inc. en contra del acto de adjudicación de las partidas II y VI de la licitación pública N° 2007LI-000004-PROV, promovida por el Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) para “adquisición de equipo eléctrico diverso para subestaciones de alta tensión”, recaída a favor de la empresa Areva Energietechnick GMBH (la partida II) y la empresa ABB A.B. (la partida VI), por un monto de EUR 371.070,00 y SEK 1.509.600,00, respectivamente.-----------------------------------------------------------------------------------

RESULTANDO:

I.- El 10 de septiembre de 2007 la empresa Pauwels Americas Inc. interpuso recurso de apelación en contra del acto de adjudicación de las partidas II y VI de esta licitación pública y, en sustento de su recurso, en lo que interesa, alegó que:  Cotizó en precios DDP por cuanto descargó la versión del cartel de la página www.grupoice.com, en la cual se indicaba que se debía cotizar en precios DDP, sin embargo en la versión del expediente aparece un cambio a precios DDU, el cual no fue publicado. Debido a ello no se utilizó la misma base de comparación, pues se comparó precios DDU con precios DDP; a pesar de que con el desglose de precios de su oferta era posible para el ICE derivar el precio DDU de su precio DDP, pudiendo así seleccionar la oferta que resultaba económicamente más ventajosa para la Administración. Esta derivación no es un alejamiento de precios firmes y definitivos, sino la aplicación de los principios de conservación de la oferta.---------
II.- Mediante auto de las 12:00 hrs. del 18 de septiembre de 2007 se admitió para su trámite el recurso de apelación interpuesto, para lo que se concedió audiencia inicial a la Administración y a las adjudicatarias, la cual fue atendida en tiempo mediante escritos presentados entre el 1° y el 3 de octubre de 2007.----------------------------------------------------------------------------------------------------

III.- Mediante oficio N° DCA-3636 del 30 de octubre de 2007 se solicitó criterio al Equipo de Gestión y Apoyo Interdisciplinario de la División de Contratación Administrativa de esta Contraloría General, para que se refiriera especialmente a si de la oferta de la apelante es posible deducir el precio DDU para cada una de las partidas en cuestión, de tal forma que sea comparable con el precio de las adjudicatarias de esas partidas, según los parámetros aplicables al presente concurso.-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

IV.- Mediante auto de las 10:00 hrs. del 13 de noviembre de 2007, y tratándose de una situación calificada, se dictó prórroga del plazo para resolver, hasta por veinte días hábiles contados a partir de vencimiento del plazo de cuarenta días hábiles siguientes al auto inicial de traslado.----------------
V.- En oficio N° DCA-3963 del 26 de noviembre de 2007 el Equipo de Gestión y Apoyo Interdisciplinario de la División de Contratación Administrativa de esta Contraloría General rindió el criterio técnico solicitado. En auto de las 9:30 hrs. del 27 de noviembre de 2007 se confirió audiencia final y especial a las partes para que rindieran sus conclusiones y se refirieran al criterio técnico externado, lo cual fue atendido en tiempo por todas las partes mediante escritos presentados el 30 de noviembre de 2007.--------------------------------------------------------------------------------------
VI.- La presente resolución se dicta dentro del término de Ley y en su trámite se han observado las disposiciones legales y reglamentarias vigentes.---------------------------------------------------------------

CONSIDERANDO:

I.- HECHOS PROBADOS: Para la resolución del presente asunto, se tienen por demostrados los siguientes hechos de interés: 1) El ICE promovió la licitación pública N° 2007LI-000004-PROV para “adquisición de equipo eléctrico diverso para subestaciones de alta tensión”, cuya invitación fue publicada en La Gaceta N° 34 del 16 de febrero de 2007 y en la cual se consignó lo siguiente: “El cartel se puede adquirir por medio de fotocopias cancelando el costo de las mismas en la Dirección de Proveeduría sita 400m norte el edificio central o en nuestra dirección electrónica www.grupoice.com.” (Ver folio 147 del expediente administrativo, y publicación en La Gaceta N° 143 del 25 de julio de 2007 en donde se corrige el número de la licitación, folio 800 del expediente administrativo). 2) En el cartel que consta en la copia del expediente administrativo que el ICE remitió a esta Contraloría General se consigna, en lo que aquí resulta de interés, lo siguiente: “2.5. PRECIOS // A. Serán obligatoriamente por el material detallado (partida, artículo), con precios unitarios y totales DDU (impuestos incluidos), según INCOTERMS 2000, firmes y definitivos antes y después de la adjudicación, en Depósito Aduanero del ICE en Colima de Tibás, San José, Costa Rica. El precio total cotizado deberá presentarse en número y letras coincidentes. El seguro de los bienes, el pago de los impuestos respectivos y la descarga de los mismos en el lugar de entrega correrán por cuenta del ICE. // [...] // 2.8. LUGAR DE ENTREGA DE LOS BIENES // A. Se requiere recibir la totalidad de los bienes, en Depósito Aduanero del ICE en Colima de Tibás, San José, Costa Rica.”. (El resaltado es del original, ver cartel del folio 20 al 143 del expediente administrativo, lo citado en folios 136 y 137). 3) La empresa Siemens S.A., en nota dirigida al ICE con fecha 12 de marzo de 2007, indicó lo siguiente: “Les solicitamos atentamente por favor nos aclaren las siguientes consultas: // [...] // 2.- En el punto 2.5 Precios del Capítulo II. Condiciones Particulares, se solicita que en las ofertas se detallen los precios unitarios y totales DDP (impuestos incluidos), según Incoterms 2000 en Bodegas del ICE en Colima de Tibás. Solicitamos que el ICE acepte que en las ofertas se detalles los precios unitarios y totales DDU, según Incoterms 2000. En depósito aduanero del ICE en Colima de Tibás.” (Ver folio 212 del expediente administrativo). 4) En oficio N° 2050-0059-2007 del 13 de marzo de 2007 el ICE le contesta a Siemens S.A. lo siguiente: “En relación con la licitación del asunto y en respuesta a su nota del día 12/3/07, le informamos lo siguiente: // [...] // 2. El término de compra de esta licitación es DDU y el lugar de entrega es el Depositario Aduanero del ICE en Colima de Tibás, por lo cual no entendemos su consulta.” (Ver folio 215 del expediente administrativo). 5) La apertura de las ofertas se llevó a cabo el día 24 de mayo de 2007 y al concurso se presentaron 18 ofertas, entre ellas se encuentran las ofertas de las siguientes empresas: Oferta N° 3 de Areva Energietechnick GMBH;  oferta N° 6 de Pauwels Americas Inc.; oferta N° 8 de Suministros Eléctricos S.A; oferta N° 9 de Lago Electromecánica S.A.; oferta N° 10 de Arteche Transformadores y Tecnología S.A. de C.V.; oferta N° 12 de ABB, Inc. de E.E.U.U.; oferta N° 17 de CFS Sistemas; y oferta N° 18 de Power Systems International, Inc. (Ver copia del acta de apertura en folios 264 al 272 del expediente administrativo). 6) La empresa CFS Sistemas S.A., en nota dirigida al ICE con fecha 25 de mayo de 2007, indicó lo siguiente: “Por medio de la presente confirmamos los precios ofrecidos como DDP Bodegas ICE Coima de Tibás, conforme lo indicado en nuestra oferta S&C00657, inciso 2.5 del Capítulo II, Condiciones Particulares, que por un error se estipuló como DDU en nuestra Sección de Precios.” (Ver folio 408 del expediente administrativo). 7) La empresa Pauwels Americas Inc.  en nota dirigida al ICE en fecha 24 de mayo de 2007, indicó lo siguiente: “[...] En cuanto a los precios de nuestra oferta en referencia que los precios solicitados en el cartel o sea DDU se forman con nuestro precio ‘CIF Puerto Limón’ y el rublo ‘Transporte Local, Agente aduanal y gastos locales’, estos conceptos conforman el precio DDU Almacén Fiscal del ICE en Colima de Gibas, San José de Costa Rica. // Los rublos correspondientes a impuestos es información que se incluyó de acuerdo a las disposiciones de la Ley de Contratación Administrativa y su reglamento.” (Ver folio 420 del expediente administrativo). 8) La empresa Pauwels Americas Inc. en nota dirigida al ICE en fecha 6 de julio de 2007, indicó lo siguiente: “[...] Nos permitimos, nuevamente referirnos a los precios de las plicas de la Licitación Pública en asunto como ya lo hicimos en nuestra misiva del pasado día 24 de mayo del año en curso. // [...] // [...] Nuestros precios se desglosaron, indicando el precio FOB, el precio CIF Puerto Limón, Costa Rica, los impuestos que se deben pagar cuanto los equipos ofrecidos llegan a Costa Rica y los costos locales (a incurrir dentro de Costa Rica) para llevar los equipos desde Puerto Limón a las Bodegas del ICE en Colima de Tibás, San José. // [...] // En los cuadros siguientes lo que se ha hecho es, [...] obtener el Precio DDU, sumando el precio de la oferta CIF Puerto Limón con el precio o costos de internamiento en Costa Rica, desde el Puerto indicado hasta el lugar de entrega designado, esto Colima de Tibás. // [...] El precio DDU se diferencia con el DDP en cuanto a la responsabilidad del pago de impuestos, tasas y costos aduanales corresponden al comprador o importador, lo cual reiteramos hace que el incumplimiento sea irrelevante ante la Administración y transparente ante los otros oferentes pues si al precio DDP se le restan los impuestos, declarados en la oferta en respeto al ordenamiento legal y al cartel, reglamento específico de este proceso, se obtiene el precio DDU solicitado .” (Ver folios 463 a 481 del expediente administrativo). 9) En dictamen legal N° 92-1031-UEN TE del 9 de julio de 2007 la Dirección Jurídica Institucional del Área de Contratación Administrativa del ICE observó que las ofertas N° 6 de Pauwels Americas Inc., la N° 8 de Suministros Eléctricos S.A, la N° 9 de Lago Electromecánica S.A., la N° 10 de Arteche - Transformadores y Tecnología S.A. de C.V., la N° 17 de CFS Sistemas, y la N° 18 de Power Systems International, Inc., todas cotizaron su precio en términos DDP, respecto de lo cual esa asesoría legal concluyó lo siguiente: “[...] Visto que la diferencia esencial entre ambos Incoterms, radica en el hecho de que en la figura DDP, el vendedor no solo asume los costos del traslado del bien, sino que cancela los seguros, impuestos y costos de descarga entre otros, condición que no aplica para la figura DDU, debemos indicar que en aquellos supuestos en que las condiciones de la oferta así lo permitan, quedará a valoración de la dependencia técnica a cargo, analizar aquellas ofertas presentadas en términos DDP y que sea posible su equiparación con las DDU, con el propósito de compararlas en igualdad de condiciones. // Lo anterior, con el propósito de contar con el mayor número de propuestas posibles, todo de conformidad con el principio de eficiencia contenido en el artículo 4, de la Ley de Contratación Administrativa y en el artículo 2, inciso a), del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, [...]”. (Ver folios 486 al 493 del expediente administrativo). 10) En estudio técnico elaborado por la Unidad Estratégica de Transporte de Electricidad del ICE, comunicado mediante oficio N° 2050-0228-2007 del 16 de julio de 2007 se consignó lo siguiente: “[...] El cartel de la licitación requiere que las ofertas coticen en términos DDU. El término DDU incluye básicamente el costo de los bienes y el flete hasta el lugar de entrega, todo bajo el riesgo del vendedor. Sin embargo algunas ofertas se presentaron erróneamente bajo el término DDP. Dicho término es la suma del precio DDU más los impuestos de nacionalización, más los gastos aduanales correspondientes. Por lo tanto la comparación de las ofertas se realiza con base en el precio cotizado (DDU o DDP), ya que no es posible para el ICE establecer con certeza y de manera objetiva el precio DDU a partir de los precios DDP cotizados, principalmente debido al desglose con que se presentan las ofertas. Las ofertas que cotizan DDP son las N° 6, N° 8, N° 9, N° 10, N° 17 y N° 18. // PARTIDA I: Interruptores de potencia 230 kV // ARTÍCULO N° 1: La oferta N° 6 (PAUWELS AMERICAS) presenta el costo comparativo más bajo con $220.304,71. // POR LO TANTO, RECOMENDAMOS ADJUDICAR EL PRESENTE ARTÍCULO A LA OFERTA N° 6 (PAUWELS AMERICAS). // [...] // PARTIDA II: Interruptores de potencia 138 kV // La oferta N° 3 (AREVA ENERGIETECHNIK) presenta el costo comparativo más bajo con $474.006,5. // POR LO TANTO, RECOMENDAMOS ADJUDICAR LA PRESENTE PARTIDA A LA OFERTA N° 3 (AREVA ENERGIETECHNIK). // [...] // PARTIDA III: Interruptores de potencia 34.5 kV // La oferta N° 6 (PAUWELS AMERICAS) presenta el costo comparativo más bajo con $86.770,03. // POR LO TANTO, RECOMENDAMOS ADJUDICAR LA PRESENTE PARTIDA A LA OFERTA N° 6 (PAUWELS AMERICAS). // [...] // PARTIDA VI: Transformadores de corriente // La oferta N° 12 (ABB A.B.) presenta el costo comparativo más bajo con $220.895,52. // POR LO TANTO, RECOMENDAMOS ADJUDICAR LA PRESENTE PARTIDA A LA OFERTA N° 12 (ABB A.B.). [...] // PARTIDA VII: Transformadores de voltaje // La oferta N° 10 (ARTECHE) presenta el costo comparativo más bajo con $384.040,00. // POR LO TANTO, RECOMENDAMOS ADJUDICAR LA PRESENTE PARTIDA A LA OFERTA N° 10 (ARTECHE).” (Ver estudio técnico del folio 499 al 791, lo citado en folios 773, 775 y 776). 11) La Junta de Adquisiciones del ICE, en el artículo 4 de la sesión 28 del 16 de agosto de 2007, acordó adjudicar la Partida I, Artículo 1, y la partida III a la empresa PAUWELS AMERICAS (oferta N° 6) por un valor total DDP Bodegas ICE Colima de US$ 445.074,74; la Partida II a la empresa Areva Energietechnick GMBH (oferta N° 3), por un valor total DDU Depósito Aduanero ICE Colima de EUR 371.070,00; la Partida VI a la empresa ABB A.B. (oferta N° 12) por un valor total DDU Depósito Aduanero ICE Colima de SEK 1.509.600,00; y la Partida VII a la empresa Arteche - Transformadores y Tecnología S.A. de C.V. (oferta N° 10) por un valor de DDP Bodegas ICE Colima USD 384.040,00. (Ver folios 830 a 840 del expediente administrativo y publicación en La Gaceta N° 163 del 27 de agosto de 2007, en folios 843 a 844 de ese expediente). 12) En criterio rendido mediante oficio N° DCA-3963 del 26 de noviembre de 2007, el Equipo de Gestión y Apoyo Interdisciplinario de la División de Contratación Administrativa de esta Contraloría General concluyó lo siguiente: “[...] En términos monetarios, el concepto DDP asume los costos por pago de impuestos y derechos de aduana[...];  mientras que el concepto DDU excluye los mismos. // [...] // Para la partida II el análisis de las ofertas realizado por la Administración, comparó la oferta de la adjudicataria Areva en términos DDU con la oferta de la apelante en términos DDP, recayendo la adjudicación en el precio más bajo ofrecido por la empresa Areva, [...] // [...] La apelante cotizó el monto total de la partida II en US$ y en términos CIF Puerto Limón; e inmediatamente agregó tres conceptos adicionales para llegar al precio DDP a saber: // 1. Impuestos Ley No. 6946 // 2. Impuesto de Ventas // 3. Transporte local, agencia aduanal y gastos locales // Con respecto a la oferta adjudicataria se observa que ésta cotizó en Euros cada uno de los artículos de la partida; primero en términos FOB, luego CIF y finalmente DDU.  Posteriormente para obtener su valor total DDU en US$ la Administración utilizó para efectos de comparación el tipo de cambio vigente $1,3447/EURO, [...]. // [...] // Para la partida VI el análisis de las ofertas realizado por la Administración, comparó la oferta de la adjudicataria ABB en términos DDU con la oferta de la apelante en términos DDP, recayendo la adjudicación en el precio más bajo ofrecido por la empresa ABB, [...] // Igual que en la partida II, la apelante cotiza valores CIF y luego le suma los conceptos por impuestos,  transporte local, agencia aduanal y gastos locales para derivar su precio en términos DDP. // Con respecto a la adjudicataria,  esta cotiza en coronas suecas (Kr) y directamente en términos DDU para cada uno de los artículos correspondientes; valor que fue convertido por la Administración a US$ al tipo de cambio vigente, 6,834 SEK/US$ para su respectiva comparación, [...] // [...] // [...] La empresa apelante basa su argumentación en el hecho de que la Administración estaba en capacidad de derivar de los precios cotizados DDP a DDU y  comparar su oferta con las demás en igualdad de condiciones;  o sea en el mismo término de los Incoterms. // [...] // [...] En cuanto a si de la oferta de la apelante es posible deducir el precio DDU para cada una de las partidas apeladas, resulta de interés lo aclarado por el ICE en el folio 776 al indicar que el término DDP es la suma del precio DDU más los impuestos de nacionalización, más los gastos aduanales correspondientes. En ese sentido, sería igualmente válido que el DDU corresponde al precio DDP menos los impuestos de nacionalización y los gastos aduanales. // En cuanto a los impuestos, estos fueron claramente desglosados en la oferta de la apelante y por lo tanto, se puede deducir un “DDP sin impuestos”, [...] // [...] // [...] es evidente que de la cotización de la apelante los impuestos se pueden deducir claramente para aproximarse a su oferta en DDU.  Sin embargo,  con respecto a los derechos de aduana no se tiene la misma claridad;  pues estos derechos fueron ofertados dentro de una partida general denominada “Transporte local,  Agencia Aduanal y gastos locales”. // En este sentido, detalla la apelante que el costo por “agencia aduanal” se deduce según tarifa aprobada [...] // [...] // Al respecto, si bien es cierto ha existido un arancel de servicios para la nacionalización de mercancías importadas con el objeto de servir de referencia para determinar los derechos aduaneros, lo cierto es que en la práctica dicho arancel no es de aplicación obligatoria y se rige principalmente por el mercado, lo cual podría afectar la determinación objetiva de un precio “DDP sin impuestos y sin derechos de aduana”, lo que según la aclaración del ICE en el folio 776 se hubiera considerado un precio DDU para efectos de valoración de ofertas. // No se omite indicar, que si bien el precio DDP ofrecido por la apelante en las partidas I y VI resulta mayor que los precios adjudicados, al realizar una aproximación al precio DDU restando los impuestos, el precio resultante es menor que el adjudicado en ambas partidas;  a pesar de que con “DDP excluidos los impuestos” el apelante estaría asumiendo mayores obligaciones y riesgos que los asumidos por las empresas adjudicatarias –Areva y ABB- con sus ofertas en DDU. // [...] // [...] el valor que representa un 90,57% (DDP excluidos los impuestos) se desprende objetivamente de la oferta;  sin embargo el valor que representa 90,41% (DPP sin impuestos y sin derechos de aduana), no se deduce con la misma claridad de la oferta. No obstante, debido a que el total de los gastos por “Transporte local,  Agencia Aduanal y gastos locales” indicados por el apelante representan un 1% de sus precios CIF y en razón de que el concepto “agencia aduanal” con absoluta certeza no puede superar el monto total de este rubro, es posible afirmar que el porcentaje DDP sin impuestos y sin derechos de aduana no disminuye en más de un 1% respecto al 90,57% anterior. // Por otra parte, para la partida VI claramente se tiene que la oferta del apelante DDP sin impuestos representó un 92,85% respecto a la oferta DDU de la empresa adjudicataria ABB;  porcentaje que cae al utilizar el DDP sin impuestos y sin gastos por agencia aduanal estimados; a un porcentaje no menor al 91,85% respecto a la oferta DDU del adjudicatario. // Finalmente, en  respuesta a la Audiencia Inicial la empresa AREVA indica que existen otras obligaciones en el Incoterm DDP que recaen sobre el vendedor y que no son desglosadas por la apelante en su oferta; sin embargo, no aporta prueba que haga posible determinar que estos rubros no fueron contemplados por el apelante dentro del componente “Transporte local, Agente Aduanal y gastos locales”. (El resaltado es del original) (Ver folios E16 al E25 del expediente de apelación). ----------------------------------------------------------------------------

II.- SOBRE LA LEGITIMACIÓN DE LA APELANTE: La apelante Pauwels Americas Inc.  considera que se encuentra debidamente legitimada para interponer su recurso de apelación en contra del acto de adjudicación, por cuanto en la publicación de la invitación al concurso el ICE señaló que el cartel se podía adquirir tanto por medio de fotocopias en la Dirección de Proveeduría como en la dirección electrónica www.grupoice.com; de ahí que su representada descargó el cartel de la citada página de Internet y en este se indicaba lo siguiente: “2.5. Precios // A. Serán obligatoriamente por el material detallado (partida, artículo), con precios unitarios y totales DDP (impuestos incluidos), según INCOTERMS 2000, firmes y definitivos antes y después de la adjudicación, en Bodegas del ICE en Colima de Tibás, San José, Costa Rica. El precio total cotizado deberá presentarse en número y letras coincidentes. El seguro de los bienes y la descarga de los mismos en el lugar de entrega correrán por cuenta del ICE. // La oferta deberá indicar por separado los impuestos que la afectan. De no hacerlo se le aplicará el artículo 52.7 del Reglamento General de la Contratación Administrativa.” (El resaltado es del original) (Ver folio A9 del expediente de apelación). Por tal razón su empresa cotizó en precios DDP, tal y como lo establecía el cartel que descargó de la página web del ICE. Manifiesta que en la versión del expediente aparece un cambio a precio DDU, el cual no fue publicado en los medios oficiales y no consta en el expediente. Agrega que el dictamen legal de la Dirección Jurídica Institucional del ICE, en oficio N° 92-1031-07-UEN TE del 6 de julio de 2007, señaló que se debían analizar aquellas ofertas presentadas en términos DDP y que fuera posible su equiparación con las DDU. La Administración manifiesta que el cartel oficial es el que está en el expediente de la Proveeduría del ICE, en éste se indica que los precios de deben cotizar en términos DDU y esta condición nunca fue modificada. La adjudicataria de la Partida N° II, la empresa Areva Energietechnick GMBH señala que el ICE ha sido insistente y así lo ha indicado en múltiples carteles de licitación –por lo que es conocido por todos los participantes frecuentes a sus concursos– que el cartel texto escrito está sobre la posible copia digital. El cartel oficial –que es el escrito y contenido en el archivo y expediente del ICE y no la copia digital– indica que lo precios deben suministrarse DDU y con lugar entrega en el Depósito Aduanero del ICE, y esto no ha sufrido cambios no publicados. La adjudicataria de la Partida N° VI, la empresa ABB A.B. argumenta que la oferta de la apelante es una propuesta inelegible y por tanto carece de legitimación, ello por cuanto el cartel requería precios DDU y ellos ofrecieron precios DDP. El cartel son reglas de acatamiento obligatorio para los oferentes, y no hay modificación de este punto del cartel. Criterio para resolver: Según lo previene el artículo 59 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, Decreto Ejecutivo N° 33411-H del 27 de setiembre de 2006, cuando una Administración invita a participar en un concurso, dicha invitación debe hacerla por los medios establecidos al efecto, según el tipo de concurso que se promueva. Así, en el caso de las licitaciones públicas tal invitación debe ser realizada mediante la publicación de un aviso en el diario oficial La Gaceta, conforme el numeral 93 del Reglamento citado. Por su parte, el referido artículo 59 ibídem agrega además que la invitación debe indicar: “[...] El costo y forma de pago para adquirir el cartel, o bien, la dirección o medio electrónico en el que éste pueda ser consultado, [...]” (Se agregó el subrayado). En el caso que nos ocupa, efectivamente el ICE publicó el aviso al concurso en el diario oficial La Gaceta e indicó que este podía ser adquirido de dos formas: a.- Por medio de fotocopias cancelando su costo en la Dirección de Proveeduría de ese Instituto; o b.- En la dirección electrónica www.grupoice.com (hecho probado N° 1). Con lo cual los interesados tenían dos opciones para acceder al cartel de este concurso: por medios físicos (en fotocopias) o en versión electrónica (descargándola de la página del ICE); las dos igualmente válidas y permitidas por el ordenamiento. Por otra parte, si bien un cartel puede sufrir modificaciones y aclaraciones, es entendido que el cartel es único, es una unidad dentro del proceso concursal en tanto, por la propia naturaleza del procedimiento de contratación, no pueden existir dos o más carteles para un mismo concurso. De ahí que tanto la versión que se pueda adquirir por vía electrónica como la versión impresa son dos formas de comunicación de un mismo cartel, por lo que no deberían existir diferencias entre una y otra, en tanto tales diferencias atentarían contra la seguridad jurídica que se espera de un concurso. Es por ello que no resulta de recibo pretender argumentar —como lo hace la Administración— que la versión impresa es “más oficial” que la versión electrónica, mucho menos si tal circunstancia no fue advertida expresamente en la misma publicación de la invitación al concurso. Tal tesis contravendría el fin pretendido por el artículo 40 de la Ley de Contratación Administrativa, Ley N° 7494 del 2 de mayo de 1995 y sus reformas, en cuanto dispone que: “Para realizar los actos previstos en esta Ley, la administración y los particulares podrán utilizar cualquier medio electrónico que garantice la integridad del documento y la identidad del emisor. Estos actos tendrán la misma validez y eficacia jurídica que los realizados por medios físicos. // En el Reglamento de esta Ley se definirán los actos susceptibles de transmitirse por medios electrónicos y sus formalidades” (Se agregó el subrayado). Desde esa perspectiva, el eventual oferente que descargue la versión electrónica de un cartel en el sitio señalado por la Administración en su invitación al concurso, tiene en sus manos un cartel tal válido y tan oficial como si lo hubiera adquirido en papel directamente en las instalaciones de la respectiva institución. De existir alguna diferencia entre una u otra versión, la responsable de ello es la propia Administración, la cual deberá establecer los controles internos necesarios para evitar dicha situación y sentar las responsabilidades que correspondan en caso de que tal circunstancia se llegare a presentar; pero en tales casos no debería verse afectado un eventual oferente que de buena fe descarga la versión electrónica del cartel, ante lo cual se requerirá entonces hacer prevalecer los principios que rigen la contratación administrativa. En el caso que nos ocupa, el apelante argumenta que descargó la versión del cartel que se encontraba en la página electrónica señalada en la invitación al concurso, y en ella se indicaba que los precios deberían ser cotizados bajo la modalidad DDP según INCOTERMS 2000, en Bodegas del ICE. Tal manifestación del apelante no ha sido desvirtuada por la Administración; por el contrario, llama la atención que una de las empresas interesadas en este concurso —la empresa Siemens S.A.— remitió una consulta a ese Instituto, llamando la atención de que en el cartel se solicitaba que las ofertas detallaran precios DDP en Bodegas del ICE, ante lo cual solicitó que el ICE aceptara precios DDU, en depósito aduanero del ICE en Colima de Tibás (ver hecho probado N° 3). El ICE se limitó a señalar que el cartel exigía precios DDU y que no entendía su consulta (ver hecho probado N° 4); sin embargo dicha situación debió llamar la atención de esa Administración en cuanto parecía que se estaba presentando algún problema, más aun cuando se presentaron hasta seis ofertas que cotizaron en precios DDP (ver hecho probado N° 5 en relación con los hechos probados N° 9 y N° 10); tanto es así que la empresa CSF Sistemas S.A. y la empresa Pauwels Américas Inc. (aquí apelante) le hicieron ver su situación al ICE (ver hechos probados N° 6, 7 y 8). Por ello, y tomando en consideración lo antes señalado respecto de la responsabilidad de la Administración de brindar copias idénticas del cartel, tanto en versión digital como física según lo antes expuesto, es que estimamos acertada la decisión que sobre el particular tomó la Dirección Jurídica Institucional del Área de Contratación Administrativa del ICE; ello en tanto concluyó que lo propio era admitir las ofertas que cotizaron en precios DDP, y procurar equipararlas con las DDU, con el fin de compararlas en igualdad de condiciones y así contar con el mayor número de propuestas posibles (ver hecho probado N° 9). La posición de la asesoría legal del ICE encuentra sustento en el principio de conservación de las ofertas, consustancial a los principios de eficacia y eficiencia estipulados en el artículo 4° de la Ley de Contratación Administrativa, cuyo párrafo cuarto enuncia que: “Los actos y las actuaciones de las partes se interpretarán en forma tal que se permita su conservación y se facilite adoptar la decisión final, en condiciones beneficiosas para el interés general. Los defectos subsanables no descalificarán la oferta que los contenga. En caso de duda, siempre se favorecerá la conservación de la oferta o, en su caso, la del acto de adjudicación.”.  Es así como el mismo ICE supera la discusión sobre la admisibilidad de las ofertas que cotizaron en términos DDP, lo cual, aunado a lo antes expuesto, hace devenir en improcedentes los argumentos que pretenden restarle legitimación a la aquí recurrente bajo el alegato de que en su oferta cotizó precios DDP en Bodegas ICE. Desde esa óptica es posible entonces concluir que la apelante sí tiene legitimación para recurrir, por lo que procede entonces conocer el fondo los argumentos presentados en su escrito de apelación.--------------------------------------------------------------------------

III.- SOBRE EL FONDO: La apelante Pauwels Americas Inc. manifiesta que la Dirección Jurídica Institucional del ICE, en oficio N° 92-1031-07-UEN TE del 6 de julio de 2007, señaló que se debían analizar aquellas ofertas presentadas en términos DDP y que sea posible su equiparación con las DDU, con el propósito de compararlas en igualdad de condiciones; pero en el análisis técnico de las ofertas esa misma Administración señaló que no era posible establecer con certeza y de manera objetiva el precio DDU. Sin embargo, estima que sí es posible derivar un precio DDU del precio DDP cotizado por su representada, y de esta forma comparar los precios y seleccionar la oferta más ventajosa económicamente para la Administración. Esta derivación no es un alejamiento de precios firmes y definitivos, sino la aplicación de los principios de conservación de la oferta. Para derivar el precio DDU se parte de la misma información de la cotización original, en la cual se indica el IVA (13%) y el impuesto de la Ley N° 6949 (1%), los cuales no formarían parte del precio DDU. En la línea de transporte local, agente aduanal y gastos locales, para calcular el costo de los servicios aduanales se tiene como datos las escalas de servicios establecidas por la Asociación de Agentes de Aduana de Costa Rica, para los servicios prestados por las agentes de aduana. Los gastos aduanales incluyen los costos de agencia y gastos locales. Calculado este elemento la derivación del precio sería: Precio DDU = Precio cotizado DDP – Ley 6946 – IVA (13%) – Costos agencia aduanal. Con base en los cálculos que presenta, estima que el precio cotizado DDU es de US$428.568 para la Partida II y de US$215.672 para la Partida VI, por lo que su oferta es la que tiene el mejor precio. La adjudicataria de la Partida N° II, la empresa Areva Energietechnick GMBH considera correcta la apreciación del ICE en cuanto estima que no es posible para la Administración establecer con certeza y de manera objetiva el precio DDU. Existen otras obligaciones y gastos recaídos sobre el vendedor y no indicados por el apelante que debieron ser desglosadas en su oferta como para que pueda ser posible derivar un precio DDU de un precio DDP. La apelante no incluyó en su desglose obligaciones inherentes como: Que el vendedor debe pagar todos los gastos y cargos contraídos para obtener los documentos y reembolsos incurridos por el comprador; gastos de llegada de la carga a puerto nacional tales como THC, Drop Off, IMO y movilización de la carga en zona portuaria, no contemplados como gastos locales por ser inherentes y a transferir de la naviera transportista de la carga al destinatario; responsabilidades por pérdida o daño contemplado entre el puerto y el lugar de entrega. Además la apelante indicó lo impuestos aduanales erróneamente en porcentaje fijo y no acumulado, como lo establece la reglamentación aduanera, afectando más su precio de cálculo, debiendo ser 14,13% sobre los precios ofrecidos, en lugar de 14% como lo indica en su oferta. Adicionalmente, al basar su precio indicado en la oferta en términos CIF incluye el seguro no requerido, distorsionando aún más su precio ofrecido. El apelante al utilizar como base de su cálculo de precio y obligaciones inherentes a la figura CIF se aleja aún más de la posibilidad de utilizar un desglose que le permita llegar artificialmente a la base de cálculo de precio y obligaciones requeridas bajo el término DDU. Adicionalmente, bajo la figura DDU el ICE realiza los trámites aduanales de desalmacenaje por su parte, logrando fehacientemente la recuperación del crédito fiscal referente al pago del 13% de impuestos de ventas de importación a nivel de aduanas. Bajo la figura DDP el vendedor al nacionalizar la carga por su parte deja a su haber el crédito fiscal, afectando directamente su precio real ofrecido. La adjudicataria de la Partida N° VI, la empresa ABB A.B. considera que obtener de un precio DDP un precio DDU puede ser posible materialmente, pero imposible jurídicamente, pues es una violación al principio de igualdad de trato, las ofertas sólo pueden ser comparadas por sus montos globales. Los precios ofrecidos al ICE por parte de la apelante no cumplen con lo requerido por el cartel, que exigía precios DDU. Es inexistente el error en el procedimiento por parte del ICE. La Administración indica que trató de calcular de una forma objetiva los precios DDU de las ofertas que erróneamente cotizaron DDP. Para el caso de la apelante se analizó la oferta y las notas enviadas en el proceso de análisis de ofertas, en donde la empresa apelante pretendía que se tomara como precio DDU la suma del precio “CIF Puerto Limón” más el rubro correspondiente a “Transporte local, agente aduanal y gastos locales”, sin considerar los impuestos. Sin embargo, esto es incorrecto pues, como lo indica la recurrente en su recurso de apelación, además de los impuestos, los términos DDP y DDU difieren en el costo de los gastos aduanales. Además, la suma del precio “CIF Puerto Limón” más “Transporte local, agente aduanal y gastos locales”, estaría dejando por fuera el componente riesgo. Concluye que no es posible, con los datos aportados en la oferta, calcular de manera clara y objetiva los precios DDU del la apelante, sin que para ello se faltara a la verdad y se vieran afectados los legítimos intereses del resto de oferentes. De ahí que el ICE no aceptó lo propuesto por la recurrente, pues más que un cálculo objetivo del precio DDU, el oferente pretendía enmendar un error por ellos cometido. Agrega que no considera que sea parte de sus funciones el realizar el cálculo de gastos aduanales tal y como lo pretende la apelante, esto sería ir más allá de sus atribuciones y considera que se trata de una colaboración con la empresa a hacer su oferta o enmendarla. Criterio para resolver: Partiendo de lo indicado en el punto anterior, debemos tener presente las particularidades del caso aquí examinado, en tanto no ha quedado demostrado que la cotización en precios DDP Bodegas ICE surgiera de un error de la apelante, sino que todo parece indicar que la recurrente —así como el resto de empresas que ofrecieron precios DDP— fueron puestas en esa situación por la propia Administración. Desde esa perspectiva, no se trata aquí que la Administración enmiende un error de la apelante, o que modifique su oferta, sino del deber de la entidad licitante de procurar la conservación de las ofertas y su comparación con el resto de oferentes, siempre y cuando se respeten las normas y principios que rigen la contratación administrativa y se tenga como fin ulterior la satisfacción del interés público. Fue por ello que la misma Dirección Jurídica Institucional del ICE insistió en la admisibilidad de las ofertas y en la obligación de la Administración de buscar la equiparación de las ofertas que cotizaron en precios DDP con las de precio DDU, para efectos de su comparación (hecho probado N° 9). Ahora bien, recordemos que en relación con los actos de comercio las costumbres mercantiles son fuente de derecho, en los términos previstos por los artículos 2, 3 y 4 de nuestro Código de Comercio, Ley N° 3284 del 30 de abril de 1964 y sus reformas; en esa medida es que los “International Commerce Terms” o INCOTERMS, emitidos por la Cámara de Comercio Internacional (ICC), vienen a ser reglas aplicables internacionalmente destinadas a facilitar la interpretación de los términos comerciales comúnmente utilizados en comercio exterior, las cuales permiten determinar los conceptos que componen el precio desde el punto de vista de las obligaciones del vendedor y obligaciones del comprador, según las prácticas más generalizadas en el comercio internacional. El INCOTERM DDU refiere a “Delivery Duty Unpaid”, el cual implica que el vendedor debe asumir todos los costos y riesgos ocasionados al conducir las mercancías hasta el lugar de destino convenido y recaerá en el comprador cualquier “deber”, sea la responsabilidad y los riesgos de realizar los trámites aduaneros,  pagar los trámites,  derechos de aduana, impuestos y otras cargas para la importación al país de destino. Por su parte, bajo el INCOTERM DDP o “Delivery Duty Paid”, el vendedor debe asumir todos los costos y riesgos ocasionados al conducir las mercancías hasta el lugar de destino convenido, incluyendo además cualquier “deber”, sea los riesgos de realizar los trámites aduaneros, pagar los trámites, derechos de aduana, impuestos y otras cargas para la importación al país de destino. En términos generales podemos decir que bajo el DDP el vendedor asume los costos por pago de impuestos y derechos de aduana,  mientras que el concepto DDU los excluye. En el presente caso, la discusión se ha centrado en si existe la posibilidad de derivar un precio DDU del precio DDP ofrecido por la empresa apelante, utilizando para ello el desglose del precio estipulado por la apelante en su oferta; esto con el fin de equiparar su precio al de las ofertas que cotizaron bajo DDU. Conforme fue analizado ampliamente por el Equipo de Gestión y Apoyo Interdisciplinario de la División de Contratación Administrativa de esta Contraloría General en el criterio técnico rendido mediante oficio N° DCA-3963 del 26 de noviembre de 2007, tenemos que el desglose del precio estipulado en la oferta de la apelante Pauwels Americas Inc. permite observar que al precio CIF Puerto Limón la apelante agregó las líneas correspondientes a impuestos de la Ley N° 6946 y de ventas y el rubro “transporte local, agencia aduanal y gastos locales”, para llegar a su precio DDP. Desde esa perspectiva el criterio técnico concluye que un precio DDU podría ser derivado del precio DDP menos los impuestos de nacionalización y los gastos aduanales. Dado que los impuestos fueron claramente desglosados en la oferta de la apelante es posible deducir un “DDP sin impuestos”, para aproximarse a una oferta en términos DDU.  Sin embargo, con respecto a los derechos de aduana no se tiene la misma claridad, toda vez que estos se rigen por el mercado, lo cual podría afectar la determinación objetiva de un precio “DDP sin impuestos y sin derechos de aduana”. Por otra parte, el criterio técnico citado es claro al demostrar que, tanto para la partida II como la VI, basta realizar una aproximación al precio DDU restando los impuestos para observar que el precio resultante es menor que el adjudicado en ambas partidas;  a pesar de que con “DDP excluidos los impuestos” el apelante estaría asumiendo mayores obligaciones y riesgos que los asumidos por las empresas adjudicatarias con sus ofertas en DDU (ver hecho probado N° 12). Esta afirmación adquiere especial relevancia, en tanto sabemos que uno de los componentes que no están incorporados en una cotización DDU es el pago de los impuestos de venta y de la Ley N° 6946. Así, dado que estos impuestos fueron señalados en la oferta del apelante, podemos descontarlos para obtener un precio DDP sin impuestos como un monto exacto derivado de la propia oferta del apelante, el cual puede ser comparado con los precios DDU de los adjudicatarios, observando así que dicho DPP sin impuestos de la apelante es menor que el precio DDU de los adjudicatarios de las partidas II y VI, tal y como se evidenció en el criterio técnico N° DCA-3963 (hecho probado N° 12). En concordancia con lo señalado por el propio ICE en el dictamen de su Dirección Jurídica Institucional, y dada la particular situación que se presentó en este caso que generó que varios oferentes cotizaran en precios DDP, según fue analizado el líneas precedentes, tenemos ciertamente que esa Administración debía realizar sus mejor esfuerzo para comparar las ofertas, independientemente hubieran cotizado en términos DDP o DDU. Desde esa perspectiva, bastaba que el ICE restara los impuestos desglosados en la oferta del apelante para aproximarse así a un precio DDU (que por definición no contempla el pago de impuesto de ventas por parte del vendedor), con lo cual si bien no deriva en un precio DDU exacto, si es un elemento objetivo, proveniente de datos ciertos que obran en el expediente, que le permiten al Instituto tener así una base de comparación en la particular situación que aquí se ha generado. Véase que la comparación de ofertas en precios DDP y DDU se ha dado en este caso, tanto es así que para el artículo N° 1 de la partida I y la partida VII, el ICE comparó directamente los precios DDP con los DDU y observó que en esas partidas el precio DDP era menor que el de los otros oferentes que cotizaron en DDU, por lo que adjudicó dichas líneas a ofertas que habían cotizado en términos DDP (ver hechos probados N° 10 y 11). Lo que aquí se está señalado es que, más que una comparación entre los precios DDP y DDU tal cual fueron ofrecidos por los participantes, existen elementos definitivos en el expediente para aproximar de una manera objetiva los precios ofrecidos, bastando en este caso restar únicamente los impuestos del precio DDP cotizado por la apelante para tener tal elemento de comparación. Más aún, es preciso recordar que un DDP puede ser estipulado bajo términos “DDP, VAT unpaid”, es decir: “Si las partes desean excluir de las obligaciones del vendedor alguno de los gastos pagaderos a la importación de la mercancía (tales como el impuesto sobre el valor añadido, IVA), esto debería ser claramente expresado, añadiendo las palabras: delivered duty paid, VAT unpaid (entregada derechos pagados, IVA no pagado)... (lugar de destino mencionado).” (LEDESMA, Carlos Alberto; Nuevos Principios de Comercio Internacional – Para actuar en escenarios globalizados. 5° Edición actualizada, Ediciones Macchi, Buenos Aires, p. 366). De ahí que, un precio DDP donde se excluya el pago de, por ejemplo, el impuesto de ventas, es una variable que podría enmarcarse dentro del INCOTERM DDP, teniendo para este caso un precio objetivo que coadyuvaría a acercar la forma en que cotizaron los distintos oferentes de este concurso, para así poder llegar a una comparación entre ofertas en los términos más equiparados posible. Debe tomarse en cuenta que el pago de los impuestos es un asunto que compete al ICE en su condición de comprador, por lo que en nada afecta el principio de igualdad entre los oferentes. Es por ello que, considerando todo lo aquí expuesto, este Despacho resuelve declarar con lugar el recurso interpuesto y anular así el acto de adjudicación de las partidas II y VI de este concurso, emitido por la Junta de Adquisiciones del ICE en el artículo 4 de la sesión 28 del 16 de agosto de 2007 (hecho probado N° 11). Se remite el expediente a la Administración con el fin de que proceda entonces a la evaluación de todas las ofertas que se encuentren elegibles, considerando para ello lo expuesto en la presente resolución. Asimismo, en caso de adjudicación, se reconoce la posibilidad de que la Administración adjudique en términos DDP (tal y como lo hizo para el caso del artículo N° 1 de la partida I y para la partida VII, según se observa en los hechos probados N° 10 y 11), o bien podría adjudicar en términos DDP menos impuestos de venta e impuesto de Ley N° 6946; sin perjuicio, claro esta, de la potestad que tiene la Administración de valorar si existen razones de protección al interés público que le lleven a declarar desierto el concurso, en los términos previstos por el artículo 29 de la Ley de Contratación Administrativa y 86 de su Reglamento.--------------------------------------
POR TANTO:

En virtud de lo expuesto y con fundamento en los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política; 28, 34 inciso a) y 37 inciso 3) de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República; 4, 40, 84, 85, 89 y 90 de la Ley de la Contratación Administrativa; y 59, 93, 86, 174, 182, 183 y 184 del Reglamento General de la Contratación Administrativa, este Despacho resuelve: 1) DECLARAR CON LUGAR el recurso de apelación interpuesto por Pauwels Americas Inc. en contra del acto de adjudicación de las partidas II y VI de la licitación pública N° 2007LI-000004-PROV, promovida por el Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) para “adquisición de equipo eléctrico diverso para subestaciones de alta tensión”, recaída a favor de la empresa Areva Energietechnick GMBH (la partida II) y la empresa ABB A.B. (la partida VI), por un monto de EUR 371.070,00 y SEK 1.509.600,00, respectivamente, acto el cual se anula. 2) Dar por agotada la vía administrativa. Se previene que la presente resolución carece de ulterior recurso.-
NOTIFÍQUESE.---------------------------------------------------------------------------------------------------
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