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R-DCA-304-2008
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. División de Contratación Administrativa. San José, a las trece horas del veinte de junio del dos mil ocho.-----------------------
Recurso de apelación interpuesto por Hans Bansbach Miller en representación  de la sociedad Juan Bansbach Instrumentos Musicales, S.A., en contra de los ítems 1, 3, 6 y 11 del  acto de adjudicación de la Licitación Pública No. 2008LN-000007-57300, promovida por el Ministerio  de Educación Pública, para la compra de instrumentos musicales, acto recaído a favor de la empresa Instrumentos Musicales  La Voz, S.A., salvo el ítem 6 que fue declarado infructuoso. ---------------
RESULTANDO

I. Juan Bansbach Instrumentos Musicales, S.A., alegó en su recurso que su oferta fue indebidamente excluida por  no aportar  con su oferta la certificación original de estar al día en el pago de las obligaciones con la Caja Costarricense del Seguro Social y declaración   jurada rendida ante Notario Público que indicará la cantidad de años de experiencia en venta y distribución de cada una de las marcas ofertadas, documentos a juicio de la recurrente eran subsanables y donde la Administración no previno la subsanación de dichos documentos, a pesar que ofertó un plazo de entrega para los renglones 1, 3, 6 y 11 de 30 días hábiles  y no de 180 días hábiles. Asimismo, alega que en el renglón 6 se declaró infructuoso, a pesar que ofertó un plazo de entrega de 30 días hábiles, plazo que estaba permitido de acuerdo al cartel de este concurso y ofertó un precio menor. Adjunta al recurso de apelación declaración jurada extendida por el Notario Público Hernán Cordero Maduro y certificación original de la Caja Costarricense de Seguro Social de fecha 21 de mayo del 2006, con una vigencia hasta el 16-6-2008, con la finalidad que en este mismo acto se tenga por subsanados ambos vicios.----------------------------------------------------------------------------------------- 

II. Mediante auto de las ocho horas del once de junio del dos mil ocho, este Despacho requirió de la Administración el expediente administrativo de la licitación, de conformidad con lo establecido en el artículo 178 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa. ---------------------------------
III. En los procedimientos se han observado las prescripciones de ley.------------------------------------

CONSIDERANDO

I. Hechos Probados: 1) Que el Ministerio de Educación Pública promovió la Licitación Pública No. 2008LN-000007-57300, para la compra de instrumentos musicales, cuya apertura de ofertas se efectúo el 22 de abril del 2008  (Ver Gacetas Nos. 38 y 71  del 22 de febrero y 11 de abril del 2008, respectivamente,  folios H-2 y H-4, en expediente de apelación). 2) Que  mediante publicación en el diario oficial  La Gaceta N°  101 del 27 de mayo del 2008, se comunicó el acto de adjudicación recaído a favor de la firma Instrumentos Musicales La Voz, S. A. y el acto de declaratoria de infructuoso del ítem 6. (Ver folio H-5 del expediente de apelación). 3) Que el cartel de la licitación pública solicitó, en lo que interesa, lo siguiente: “… Documentos Generales/ 1. GENERALIDADES/ El oferente debe presentar los siguientes documentos: (…) 1.3 Debe aportar ORIGINAL de certificación de estar al día en el pago de las obligaciones con la Caja Costarricense del Seguro Social, de conformidad con el artículo 31 de la Ley de Protección al Trabajador y el artículo 74 de la Ley Orgánica de la Caja Costarricense del Seguro Social (…) 2. OFERTA: Presentación de la Oferta/ Las ofertas deberán cumplir con los siguientes requisitos: (…) 2.5 La oferta deberá contener las siguientes declaraciones juradas del oferente: (…) d) Se deberá presentar además, una declaración jurada según lo expuesto en el punto 9.2 del presente cartel establecido más adelante (…)  9. EXPERIENCIA DE LA EMPRESA EN LA DISTRIBUCION DE LA MARCA DE LOS PRODUCTOS OFERTADOS/ 9.1. Se solicita un mínimo de cinco años de experiencia en la distribución de la marca de los productos ofertados, lo anterior por cuanto la administración requiere asegurar mayor respaldo de los productos por adquirir, en virtud de los fines propios de la contratación los cuales conllevan dotar de instrumentos musicales a diferentes instituciones educativas del país y a la vez brindar una formación integral al estudiantado acatando lo establecido en la Ley Fundamental de la Educación y las nuevas directrices curriculares que incluyen la experimentación con la música./ 9.2 Se requiere que la empresa presente una declaración jurada rendida ante notario público mediante la cual certifique los años de experiencia en la venta para cada una de las marcas ofertadas (…) 14. REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD/ 13.1  Se admite a concurso la oferta que cumpla con las condiciones legales y las especificaciones técnicas solicitadas…” (Ver Folios 77, 79, 83 y  84 del expediente administrativo). 4) Que la oferta presentada por la empresa apelante señala: “… Bansbach es una empresa con más de 70 años en el mercado nacional con amplia experiencia y respaldo directo del fabricante de las marcas que comercializa. La empresa también se ha destacado a nivel nacional por su aporte y desarrollo de la cultura musical de nuestro país (…)  1. GENERALIDADES ./ entendidos aceptados y cumplidos./ 2. OFERTA/ DEL 2,1, AL 2.9/ EXTENDIDOS ACEPTADOS Y CUMPLIDOS.  (…) CONDICIONES PARTICULARES. (...) 9-EXPERIENCIA DE LA EMPRESA EN DISTRIBUCION DE MARCAS./ DECLARAMOS BAJO JURAMENTO QUE BANSBACH TIENE UNA TRAYECTORIA DE MAS DE CUARENTA AÑOS DE DISTRIBUIR PARA COSTA RICA LA MARCA YAMAHA Y MAS DE 15 AÑOS LA MARCA LAZER Y LATIN PERCUSSION…” (Ver folios 115, 116 y 129 del expediente administrativo). 4.1) Que a folio 113 del expediente administrativo aparece fotocopia  del comprobante No. 1111240338506 del Subarea Caja y Custodia de Valores de la Caja Costarricense de Seguro Social. 4.2) Que a folio 110 del expediente administrativo consta declaración jurada del apoderado generalísimo de Juan Bansbach Instrumentos Musicales del 16 de abril del 2008, donde declara bajo la fe de juramento que tiene una trayectoria de más de cuarenta años de representar a la marca Yamaha y más de quince años de representar las marcas Lazer y Latin Percusión para Costa Rica. (Ver oferta en el expediente administrativo). 5)  Que a folios 181 y 182 aparece el acta de aperturas de ofertas que se celebró a las ocho horas del veintidós de abril del dos  mil ocho. (Ver expediente administrativo), 6) Que mediante oficio interno No. P.I. 300-2008 del 2 de mayo del 2008, la Licda.  Susana Bonilla Chacón en su condición de Asesora Legal realiza el estudio legal de las ofertas de la presente licitación pública y donde entre otras cosas, manifestó lo siguiente:“… OFERTA No. 02/ JUAN BANSBACH INSTRUMENTOS MUSICALES S.A. (…) DOCUMENTO SUBSANABLE:/ NO-Aporta certificación de la CCSS. El oferente debe cumplir con la solicitud de este subsane, demostrando mediante certificación emitida por la CCSS, que se encontraba al día en el pago de sus obligaciones con la CCSS, al día de la apertura de ofertas./ NO- Presenta la declaración jurada rendida ante notario público, donde debía indicar la cantidad de años de experiencia en la venta y distribución de cada una  de las marcas ofertadas. El oferente podrá realizar el subsane de la formalidad requerida por el cartel, y a la vez aclarar el tiempo que tiene la empresa en la venta o distribución de las marca Yamaha, Lazer y Latin Percusión, pero UNICAMENTE podrá realizar el subsane referente A LAS MARCAS anteriormente mencionadas, ya que estas marcas son las únicas mencionadas en la declaración jurada pura y simple presentada. Referente a las otras marcas ofertadas, tales como JAGO, LP, y EVEREST, no es posible subsanar el requisito solicitado, debido a que la empresa no demostró mediante su oferta tener la experiencia necesaria de 5 años como mínimo en estas marcas, lo cual corresponde un requisito de admisibilidad del cartel, descrito en el apartado No. 14, Requisitos de Admisibilidad, punto 13.6…” 7) Que en el Análisis Integral No. 17-2008 de Contrataciones Administrativas, se señaló que: “… ASPECTOS LEGALES/ . Con el fin de realizar el estudio respectivo se remitió el expediente a la Asesoría Legal de ésta Proveeduría mediante oficio PI-291-2008, dicho análisis se emitió por parte la Asesoría mediante oficio PI-300-2008, del día 02 de mayo del presente (ver expediente), del cual se desprenden los siguientes aspectos relevantes: (…) Juan Bansbach Instrumentos Musicales S.A./ Presenta de manera incompleta la documentación legal solicitada en el cartel, carece de elementos subsanables como lo son:/ Certificación emitida por la C.C.S.S. que demuestre que se encontraban al día en el pago de sus obligaciones en la fecha y hora de apertura de la oferta./ Declaración Jurada rendida ante un notario público, donde indique la cantidad de años de experiencia en la venta y distribución de cada una de las marcas ofertadas (como se solicita en el cartel). Lo anterior por cuanto la declaración presentada se presenta fuera de la forma requerida en el cartel de marras y no lo hacen con referencia al total de marcas que ofrecen en las líneas que participa su oferta …”   (Ver folios del 196 al 202 del expediente administrativo). 8) Que mediante la Resolución de Adjudicación de la Licitación Pública 2008LN-000007-57300, dictada a las once horas treinta minutos del veintiuno de mayo del año dos mil ocho, aparece, lo siguiente: “… 6- Que mediante Análisis Integral No. 017-2008, del 20 de mayo del 2008 y el Acta de Comisión de Recomendaciones de Adjudicación de las ocho horas del día 21 de mayo del 2008, se recomienda la adjudicación por líneas de la Licitación Pública 2008LN-000007-57300; a favor de la oferta 1 Instrumentos Musicales La Voz S.A. (…) CONSIDERANDO  (…) De conformidad con los artículos 81 y 118 del Reglamento de la Ley de Contratación Administrativa y de los demás Principios Constitucionales aplicables en esta materia (Transparencia, Igualdad,,Participación, etc.); con el fin de satisfacer el interés y las necesidades de las unidades  gestoras, se tienen por inadmisibles las ofertas presentadas por las siguientes entidades:/ Juan Bansbach Musicales S.A., por cuanto establecen un plazo de entrega que corresponde a 180 días naturales para todas las líneas excepto la línea 22, a la cual le asignan un plazo de entrega de 45 días hábiles. Lo anterior se contrapone a lo solicitado y justificado en el cartel de marras (página 3, folio 82 del expediente y lo estipulado en el punto 13.6 de requisitos de admisibilidad correspondientes). Además se considera insubsanable según lo estipulado en el párrafo segundo del artículo 80 del RLC…”  (Ver folios del 204 al 209 del expediente administrativo).----------------------------------------------------------------
II. Sobre la admisibilidad del recurso: Esta División, previo a admitir un recurso de apelación por el fondo, debe verificar que la apelante cuente con la suficiente legitimación para pretender que se anule el acto de adjudicación dictado. Delimitado lo anterior, tenemos que el pliego de condiciones 
solicitó en el punto 1 “Generalidades” que el oferente debía  aportar original de la  certificación de estar al día en el pago de las obligaciones con la Caja Costarricense del Seguro Social, a tenor de lo que dispone los artículos 31 de la Ley de Protección al Trabajador y  74 de la Ley Orgánica de la Caja Costarricense del Seguro Social (hecho probado 3). En la propuesta de la firma apelante consta  fotocopia de un comprobante extendido por el Subárea de Valores y Custodia de la CCSS (hecho probado 4.1). Ahora bien, cuando se efectuó el  análisis legal de las ofertas  se detectó que la oferta de la recurrente no aportó certificación alguna  extendida por la CCSS, con respecto a que se encontraba al día con el pago de las cuotas obrero patronales al día de aperturas de ofertas, y donde se mencionó que dicha omisión era  un aspecto  subsanable, pero la Administración no requirió su prevención (hecho probado 6). Asimismo, cuando  el Departamento de Contrataciones Administrativa realizó el análisis integral de las propuestas, tal como se menciona  en la resolución de adjudicación No. 078-2008 se ratificó la descalificación de este oferente  (hechos probados 6, 7 y 8).  Siendo contestes con lo indicado, la empresa apelante, cuando interpone el recurso de apelación ante esta sede, aporta certificación original No. 1123000000978-225554 extendida por el Sistema Centralizado de Recaudación de la CCSS, Oficinas Centrales  del 21 de mayo del 2008 y vigente hasta el 16 de junio del 2008 (ver folio A-6 en expediente de apelación). Con este documento se está certificando que el apelante se encuentra al día con el pago de las cuotas obrero-patronales el 21 de mayo del 2008, pero no se logra acreditar su condición al día de la apertura de ofertas. Al respecto, es conveniente citar lo indicado en jurisprudencia reciente cuando, en punto a materia de certificaciones relacionadas con las obligaciones patronales ante la CCSS,  se indicó que dicha certificación  debe acreditar la condición al día de apertura de las ofertas.  Así, en la resolución R-DCA-090-2008 de las nueve horas del siete de marzo del dos mil ocho y donde, entre otras cosas se señaló: “…Como puede observarse, tanto en la certificación de la CCSS aportada como en lo manifestado por el propio consorcio se afirma que el señor (…) no se encuentra inscrito como patrono ya que lo que tiene es un seguro de trabajador independiente. Sin embargo, el artículo 65 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa establece en su párrafo final que “En caso de que el oferente presente certificación de que no se encuentra inscrito como patrono ante la CCSS, y del objeto licitado se derive tal obligación, la Administración le solicitará explicación, la que en caso de resultar insatisfactoria de acuerdo a los lineamientos establecidos por la CCSS, provocará la exclusión del concurso y la denuncia ante las autoridades correspondientes de cobro de la CCSS.” Como puede observarse, la citada norma dispone que en caso de que el oferente presente certificación de que no se encuentra inscrito como patrono ante la Caja Costarricense del Seguro Social y del objeto licitado se derive tal obligación, ello provocará la exclusión de dicha oferta del concurso (…)  Como puede observarse, del objeto contractual se deriva con toda claridad que para ejecutar dicha contratación se necesita mano de obra y, por lo tanto, los oferentes deben tener personal a su cargo, ello bajo una relación obrero-patronal (..) Así las cosas, y tomando en cuenta lo indicado en el propio acuerdo consorcial, es criterio de este Despacho que para participar válidamente en esta licitación, tanto la empresa (…)  como el señor (…) deben tener personal a cargo para poder cumplir –cada uno- con el cincuenta por ciento de los compromisos y obligaciones que asumirían en la fase de ejecución contractual, y por lo tanto ambos están en la obligación de estar inscritos como patrono ante la Caja Costarricense del Seguro Social. Entonces, habiéndose determinado que dicha obligación deben cumplirla los dos miembros del consorcio apelante, y que a la fecha el señor (…) no se encuentra inscrito como patrono ante la Caja Costarricense del Seguro Social, debe aplicarse el párrafo final del artículo 65 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa y concluir que la oferta presentada por dicho consorcio debe ser excluida del concurso. En consecuencia, el consorcio apelante carece de legitimación para interponer el presente recurso y lo procedente es rechazar de plano por improcedencia manifiesta en virtud de falta de legitimación el recurso interpuesto./III. Consideraciones de Oficio: 1) Con respecto a la oferta de la adjudicataria: Si bien ya ha quedado determinada la falta de legitimación del consorcio apelante para recurrir el acto de adjudicación, este Despacho considera necesario referirse a la situación de la oferta de la adjudicataria, en vista de los hechos que en su contra han sido analizados a lo largo de la tramitación de este recurso. Y es que el artículo 65, inciso c) del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa establece como requisito para todos los oferentes, el aportar “Certificación de que el oferente se encuentra al día en el pago de las obligaciones obrero patronales con la Caja Costarricense del Seguro Social (en adelante CCSS),  o bien, que tiene un arreglo de pago aprobado por ésta, vigente al momento de la apertura de las ofertas.....” En concordancia con lo anterior, en el punto 8 de las Condiciones Generales del cartel, se estableció lo siguiente: “Presentar una certificación emitida por la Caja Costarricense del Seguro Social de encontrarse al día con las obligaciones con es(sic) institución, de acuerdo a lo establecido en el artículo 65, inciso C del Reglamento General de Contratación Administrativa.” (vid. folio 30 vuelto del expediente administrativo) (…) Al respecto hemos de indicar que el argumento de dicha empresa resulta inaceptable, por cuanto en forma reiterada este órgano contralor ha indicado que el requisito de estar al día en el pago de las cuotas obrero-patronales ante la CCSS debe cumplirse para efectos de participar, y esto debe cumplirse en el momento de la apertura de las ofertas. En lo que interesa, hemos manifestado lo siguiente:  “Como puede verse el pago de las cuotas obrero-patronales no resulta ser un simple requisito de forma o de carácter intrascendente como pretende hacer ver la Administración licitante y la adjudicataria, sino que, por el contrario, deriva de un deber constitucional que por lo demás resulta sustancial para efectos de la participación en los procesos de contratación administrativa. Se convierte este requisito en un presupuesto para participar, el cual debe tenerse no solo ante la posibilidad efectiva en la etapa de suscripción del contrato o momentos posteriores -como dice la adjudicataria, sino que (sic) requerimiento desde el momento en que se pretende someter la oferta a consideración de la Administración. En este sentido, la norma legal es clara en indicar que el requisito debe cumplirse para efectos de participar y esto debe cumplirse no en cualquier etapa del procedimiento sino en un momento cierto, como es la apertura de ofertas. Es en ese momento en el que se toma una especie de fotografía de las ofertas respecto de sus condiciones técnicas, jurídicas o económicas; de tal suerte que no pueden ser susceptibles de modificación, por lo que el cumplimiento de los requisitos exigidos por el ordenamiento también debe tenerlo el oferente al momento de someter su plica a conocimiento de la Administración.” (vid. Resolución R-DCA-425-2006 del 22 de agosto del 2006). Aclaramos que la subsanación que permite el artículo 81 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa es con respecto a la omisión de la certificación en sí misma, sea si al momento de presentar la oferta el oferente omitió aportar la respectiva certificación, pero no con respecto al hecho de estar moroso con el pago de dichas cuotas. Entonces, en el tanto ha quedado demostrado que la empresa (…). estuvo morosa en su obligación de pago de cuotas obrero-patronales con la CCSS el día de la apertura de las ofertas, sea el 26 de noviembre del 2007, lo cual además fue expresamente reconocido por dicha empresa al momento de atender la audiencia especial conferida, es criterio de este Despacho que dicho incumplimiento conlleva la exclusión de dicha oferta del concurso. En consecuencia, lo procedente es anular de oficio el acto de adjudicación recaído en los ítems 1 al 7 y del 9 al 11…” (El destacado no es del original). Obsérvese que de acuerdo a este precedente jurisprudencial, la certificación  que aporta la apelante junto con su recurso  no logra otorgarle legitimación para recurrir de conformidad con lo establecido en el inciso c) del  artículo 65 del RGLCA, toda vez que no llega a demostrar que  el día de aperturas de ofertas, sea, 22 de abril del 2008 (hechos probados 1 y 5)  no se encontraba moroso o tenía algún arreglo de  pago con la CCSS. Al caso particular aplica lo indicado en la resolución RC-54-2003 de las 10 horas del 28 de enero del 2003, donde se dijo: “De ese modo, quien alegue que la Administración no previno información que era subsanable, en el curso del estudio y selección de ofertas, sea porque era información trascendente omitida (por ejemplo, estados financieros), sea porque se trate de información referenciada en la oferta correspondiente a hechos históricos que falte comprobar documentalmente u otro supuesto admitido en la ley, el reglamento general o en la jurisprudencia de este Despacho, no tiene ningún impedimento procesal para aportar con su recurso el documento que extraña no fue prevenido, por cuanto de ello pende la demostración de su mejor derecho.” En consecuencia, se procede a rechazar de plano por improcedencia manifiesta el recurso que nos ocupa, por cuanto, la firma apelante carece de la debida legitimación para interponer el  recurso. ---------------------------------------------------------------
POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184, de la Constitución Política; artículos 1, 34, y 37, inciso 3), de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República;  1, 4, 27, 84, 85, 88 y concordantes de la Ley de la Contratación Administrativa, 4, 65, inciso c), 170, 176, 178 y 180, inciso a) del Reglamento General de Contratación Administrativa, así como la jurisprudencia citada, se resuelve: 1) Rechazar de plano, por improcedencia manifiesta, el recurso de apelación interpuesto por la sociedad Juan Bansbach Instrumentos Musicales, S.A., en contra  de los ítems 1, 3, 6 y 11 del  acto de adjudicación de la Licitación Pública No. 2008LN-000007-57300, promovida por el Ministerio  de Educación Pública, para la compra de instrumentos musicales, acto recaído a favor de la empresa Instrumentos Musicales  La Voz, S.A., salvo el ítem 6 que fue declarado infructuoso. 2) De conformidad con lo dispuesto en el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa se da por agotada la vía administrativa.---------
NOTIFIQUESE. -------------------------------------------------------------------------------------------------
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