PAGE  
2

R-DJ-158-2009
CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. División Jurídica. San José, a las diez horas del veinticuatro de setiembre del dos mil nueve. --------------------------------------------------
Recurso de apelación interpuesto por REFRIMPORT S. A en contra del acto de adjudicación de la Licitación Pública 2008LN-000097-08900 promovida por el  Ministerio de Seguridad Pública, para el alquiler de un edificio para albergar las oficinas administrativas de Ministerio de Seguridad Pública en San José Centro, recaído a favor del consorcio Comercializadora Tecnosaji del Este S.A./CTE Equipos S.A.” --------------------------------------------------------------
RESULTANDO

I.- La empresa REFRIMPORT S. A  presentó recurso de apelación en contra del acto de adjudicación de la referida licitación, indicando, entre otras cosas, lo siguiente: 1) Sobre la inadmisibilidad de la oferta de la apelante: Que su oferta fue sacada del concurso pues la Administración alegó que la oferta se presentó por 45 días naturales, cuando lo procedente de acuerdo  a lo que requería el cartel era 45 días hábiles; por lo tanto lo ofertado no cubre el 80% de lo solicitado y no es subsanable la oferta 2.- Sobre la oferta adjudicada. Que las firmas que conforman el consorcio adjudicatario no son dueñas del edificio, pues el mismo pertenece al Citi Trust de Costa Rica S. A antes Fiduciaria Cuscatlán S. A. Además el adjudicatario tiene autorización del fiduciario para arrendar el edificio pero no para participar en una licitación. Otro punto de incumplimiento es que no se subsanó lo que pidió la Administración que era presentar el contrato de fideicomiso.  Que se ofertó el precio en tres costos diferentes mensuales para los años 1, 2, 3; de $18746,00; $19.683,30 y $20.667,46, sea con un incremento anual de un 5%. 3) Nulidad absoluta del acto de adjudicación: Que se adjudicó por tres meses, y bajo un esquema que no preveía el cartel. Se debió adjudicar por 36 meses que es el plazo del contrato. --------------------------------------------------------------------------------------------------------
II.- Mediante auto de la División Jurídica de  las ocho horas del tres de agosto de dos mil nueve, se confirió audiencia inicial a la Administración licitante y a la adjudicataria, con el objeto de que manifestaran por escrito lo que a bien tuvieran con respecto a las alegaciones de la apelante y para que ofrecieran las pruebas que consideraran oportunas. -----------------------------------------
III.- En el plazo conferido, la Administración  contestó la audiencia inicial y, en lo que interesa alegó: 1) Sobre la inadmisibilidad de la oferta de la apelante: Que no era subsanable el error de ofertar por 45 días hábiles. 2.- Sobre la oferta adjudicada. Que la apoderada generalísima del Citi Trust de Costa Rica S. A (fiduciaria) da autorización a Comercializadora Tecnosaji del Este S. A (fideicomitente) para arrendar el edificio. Se gestionó ante el CITI TRUST DE COSTA RICA,  la copia certificada del fideicomiso, documento que fue aportado el 24 de julio del año en curso. En cuanto al precio ofertado, que  en este caso rige el numeral 67 de la Ley de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos N°7527, por remisión expresa del 159RLCA.  3) Nulidad absoluta del acto de adjudicación: Se reconoce que es por tres años como debió adjudicarse, se hizo por tres meses en razón de que  los analistas del sistema Sigaf y Comprared, lo requieren por meses y por ello adjudican en líneas. ---------------------------------------------------
IV.- En el plazo conferido  la adjudicataria contestó la audiencia inicial y en lo que interesa alegó: 1) Sobre la inadmisibilidad de la oferta de la apelante: No puede admitirse dicha oferta, pues ofreció un plazo de vigencia menor al del cartel; así no llega al 80% y no es subsanable.  2.- Sobre la oferta adjudicada. La autorización registral es suficiente y fue expedida por el dueño del edificio, además el poder especial no necesita formalidades (1251,1256 del Código Civil). Se adjunta un poder especial otorgado en escritura pública, para suscribir el contrato. En cuanto al contrato de fideicomiso, se presentó en forma tardía pues no estaba en manos del oferente conseguirlo. El precio nunca se ha variado, lo que se aclara es la norma jurídica que rige la propuesta. 3) Nulidad absoluta del acto de adjudicación: Se adjudicó por los tres meses  del 2009, pues se cuenta con la disponibilidad presupuestaria para esos meses. -----------------------------------------------------------------------------------------------------
V.- Mediante auto de las diez horas con quince minutos del diecinueve de agosto de dos mil nueve, se confirió audiencia especial a  la parte apelante con el objeto de que se refiriera a lo señalado en contra de la oferta del apelante. --------------------------------------------------------------
VI.- Con base en el artículo 182 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, se prescinde de la audiencia final. ------------------------------------------------------------------------------
VII.- En los procedimientos se han observado las prescripciones de ley. -----------------------------
CONSIDERANDO

I.- HECHOS PROBADOS: Para la resolución de este asunto se tienen por demostrados los siguientes hechos de interés: 1) Que el Ministerio de Seguridad Pública promovió la Licitación Pública N°2008LN-000097-08900 para alquiler de un edificio para alojar las oficinas administrativas de Ministerio de Seguridad Pública en San José Centro (Ver Gaceta 130 del 7 de julio del 2009, folio 28 del expediente de la apelación) 2) Que la apertura de ofertas se dio el 17 de abril de 2009, y participaron las empresas Refrimport S.A. y Consorcio Comercializadora Tecnosaji del Este S.A./ CTE Equipos S.A. (Ver folio 295 y 477 del expediente administrativo) 3) Que se adjudicó al Consorcio Comercializadora Tecnosaji del Este S.A./ CTE Equipos S. A. (Ver folio 28 del expediente de la apelación) 4) Que el cartel en lo que interesa dispone: Vigencia de la oferta.- “El plazo de vigencia de la oferta será de 45( cuarenta y cinco) días hábiles a partir de la fecha de apertura de las ofertas inclusive. En caso de no indicarse se entenderá que rige por dicho plazo” ( folio 142) En el aparte “Condiciones Generales” se dan varias modificaciones que fueron publicadas en la Gaceta 25 del 5 de febrero de 2009 y en lo que interesa dice: “Punto17: Se agrega el punto 17.4 con el siguiente texto: El plazo estimado para la ejecución de la remodelación es de tres meses, y el plazo estimado para los planos y permisos es de 1 mes” Dentro de las modificaciones en “Condiciones Específicas” se dice: “Punto 19.18 Se elimina leyenda que indica: “...en un plazo máximo de tres meses calendario posterior a la emisión de la orden de inicio” (folio 249 del expediente administrativo). Sobre el reajuste del precio el cartel dispone: “Para el reajuste de la renta o precio se aplicará lo dispuesto en el artículo 67 de la Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos” (folio 144 del expediente administrativo).  5) En la oferta de la apelante se consigna en relación con la vigencia: “…formulamos oferta por la totalidad del objeto de la indicada licitación con una vigencia no menor a 45 días naturales contados a partir de la fecha de la apertura de ofertas”  (folio 307 del expediente administrativo), Y continúa en relación con este mismo tema: “Manifestamos nuestra voluntad inequívoca de contratar  con el Ministerio de Seguridad Pública, con pleno sometimiento a las condiciones generales y específicas, las especificaciones técnicas y demás requisitos establecidos en el cartel de licitación, sus modificaciones y aclaraciones y a las disposiciones legales y reglamentarias aplicables, aclarando que en nuestra oferta siempre prevalecerá el contenido o el fondo sobre la forma y que los defectos subsanables o insustanciales que pudiera contener no deberán provocar su descalificación. No obstante, si a juicio del Ministerio de Seguridad Pública hubiera alguna omisión o discrepancia, debe entenderse claramente que prevalecerá lo especificado por el Ministerio de Seguridad Pública en los documentos de esta licitación”  (folio 308 del expediente administrativo). En relación con la entrega se manifestó: “El tiempo de entrega del Edificio al Ministerio de Seguridad Pública es de 4 (cuatro) meses a partir de la notificación de la orden de inicio por parte de la Unidad Ejecutora del Contrato, según se establece en la cláusula 17.4 del Cartel de Licitación” (folio 340 del expediente de administrativo). 6) La oferta de la parte adjudicataria,  ofertó para el primer año de arrendamiento $18.746.00 mensual; para el segundo año, el precio del  arrendamiento + 5% de incremento, para un total mensual de $19.683.30. Para el tercer año: 3er año de arrendamiento + 5% de incremento para un total de $20.667.46. Total de la oferta general: $709.161.18 (Folio 386 del expediente administrativo). 7) En relación con una aclaración solicitada al adjudicatario, sobre el precio ofertado, la Administración en el oficio PI-1729-2009-EAM estipuló: “Se consigna de forma errónea que el aumento anual será de un 5%, siendo lo correcto lo estipulado por el artículo 67 de la Ley de arrendamientos Urbanos y Suburbanos. Aclarar este aspecto.” La firma respondió: “El 5% de aumento anual, estipulado en nuestra oferta, corresponde a nuestra propuesta. Sin embargo de acuerdo al Artículo 69 de la Ley mencionada, las partes podrán convenir los períodos, de forma y los montos de los reajustes en lo que estamos de acuerdo.” (Folios 444 y 445 del expediente administrativo). ------------------------------------------------------------------------------------------------
II.- SOBRE LA LEGITIMACIÓN : El artículo 176 del Reglamento a la Ley  Contratación Administrativa (RLCA) dispone que “Podrá interponer el recurso de apelación cualquier persona que ostente un interés legítimo, actual, propio y directo.”, normativa que impone realizar el análisis referente a la legitimación, como actuación previa para determinar la procedencia o no del estudio de los argumentos en que el apelante apoya su recurso. De este modo, se entrará a conocer, lo referente a la legitimación. 1) Sobre la inadmisibilidad de la oferta de la apelante:   La apelante: Señala que la Administración estimó  que la vigencia de su oferta de  era insuficiente, en razón de que el cartel solicitó 45 días hábiles y en la oferta se indicó 45 días naturales, no cubriendo ni el 80% de lo solicitado, y  por lo tanto no podía ser subsanado dicho requisito. Expone que su oferta lo que decía era que “...formulamos oferta por la totalidad del objeto de la indicada licitación con una vigencia no menor a 45 días naturales contados a partir de la fecha de la apertura de las ofertas”. , lo que quiere decir que se hizo por un plazo indeterminado o abierto, por lo que no es insuficiente Además en el punto 3 de la oferta señala que indicó : “...No obstante, si a juicio del Ministerio de Seguridad Pública hubiera alguna omisión o discrepancia, debe entenderse claramente que prevalecerá lo especificado por el Ministerio de Seguridad Pública en los documentos de esta licitación .” Agrega que a pesar de lo anterior,  no se pide aclaración a REFRIMPORT, y la oferta no se valora, tampoco hay pronunciamiento expreso de la proveeduría. La Administración: Manifiesta que al señalar la oferta de al apelante una vigencia a su oferta  de 45 días naturales, no cumple con el cartel. Además, ese plazo no está en el 80% del solicitado,  por lo que de acuerdo con el artículo 81 inciso f) del RLCA, ese aspecto no puede ser subsanado. Agrega que admitirlo como un término abierto, como propone el recurrente,  crea inseguridad jurídica. Si no hubiera habido una manifestación expresa, entonces se habría aceptado que era por 45 días hábiles, pero al haber una manifestación, debe acatarse lo que se consignó. Señala también que no existe una resolución que declare inelegible la oferta de REFRIMPORT, pues es una única resolución de análisis integral de ofertas.  La adjudicataria: Indica que no puede admitirse la oferta de la apelante, pues ofreció un plazo de vigencia menor al del cartel. Ofreció 45 días naturales de vigencia de la oferta y no hábiles, como requería el cartel; así no llega al 80% y no es subsanable. Además decir ahora que “no menor” es un término que deja abierto hacia el futuro, es inaceptable. Los sometimientos genéricos al cartel no caben cuando hay una manifestación expresa y concreta respecto a uno de los puntos específicos del cartel. No se puede decir que se atiene a la generalidad, pues entonces para participar basta con decir “quiero participar y en lo demás prevalecerá lo que la Administración indique” Criterio para resolver: Visto el cartel del concurso, se tiene que en cuanto a la vigencia de las ofertas, dispuso: “El plazo de vigencia de la oferta será de 45 (cuarenta y cinco) días hábiles a partir de la fecha de apertura de las ofertas inclusive. En caso de no indicarse se entenderá que rige por dicho plazo.” (hecho probado 4).  Al respecto, en la oferta de la apelante, se lee: “…formulamos oferta por la totalidad del objeto de la indicada licitación con una vigencia no menor a 45 días naturales contados a partir de la fecha de la apertura de ofertas”  (hecho probado 5). De lo antes transcrito se podría entender que hay una manifestación contraria a la letra del cartel, ya que por un lado se piden 45 días hábiles y por otro lado se ofrece como vigencia de la oferta, 45 días naturales. No obstante, la propuesta de la recurrente debe ser valorado en su integralidad del punto en cuestión, y es que en forma expresa se indicó que la vigencia era “no menor” a 45 días naturales, lo cual implica que se fijó un límite “mínimo” de vigencia pero no un límite “máximo”. Así las cosas, al no existir una manifestación que imponga una limitación máxima de vigencia, en apego al principio de eficiencia que tiende a la conservación de las ofertas y en forma clara señala que prevalece el contenido sobre la forma, no se puede derivar, como lo entendió la Administración, un incumplimiento a la letra del cartel. En atención a lo anterior, resulta importante destacar lo indicado por la apelante en respuesta a  la solicitud de prórroga de la vigencia de su oferta, donde en documento que obra a folio 542 del expediente administrativo, la firma REFRIMPORT contesta lo siguiente: “Nuestra oferta tiene una vigencia no menor a 45 días naturales contados a partir de la fecha de la apertura de las ofertas”, que es un plazo indeterminado o abierto hacia el futuro a partir de la apertura de las ofertas, razón por la cual nuestra oferta siempre estará vigente por lo que no es necesario ampliar nuestra oferta. Sin embargo, en atención a su oficio PI-2576-2009-EAM ampliamos y/o definimos la vigencia de nuestra oferta en 45 días hábiles a partir del vencimiento de los 45 días hábiles iniciales.” En cuanto al argumento de que su frase genérica lo cubre de cualquier manifestación que difiera del cartel, esa posición no es de recibo, pues entonces no tendría sentido las manifestaciones expresas que se requieren en las ofertas. Por eso ha de quedar claramente establecido que la apelación se acepta en este punto no en vista  de la manifestación genérica, sino más bien en vista de la redacción de la vigencia ofertada. Como precisión final, es menester señalar que por este medio se está variando la posición asumida en la resolución R-DAGJ-106-2005, cuando se indicó: “Sin embargo, una manifestación de esta naturaleza tampoco es posible  puesto que implicaría aceptar un plazo incierto de vigencia de la oferta, tome en cuenta la recurrente que señalar vigencia mínima de 30 días naturales implica desconocer con certeza cuál es la vigencia máxima de su oferta, es decir, no existiría diferencia entre suponer un plazo de 100 días naturales y uno de 31 un días naturales, pues por ejemplo considerando un plazo de treinta y un días naturales se incumpliría el pliego de condiciones.  Por otra parte, tampoco son de recibo las afirmaciones en el sentido de que hizo declaraciones genéricas de cumplimiento del cartel, puesto que ello le aprovecha únicamente en aquellas cláusulas invariables en las cuales no tenga que realizar manifestación alguna de voluntad (sobre el tema puede verse entre otras las resoluciones RC-008-2001 de las 11:00 horas del 8 de enero de 2001 y RC-577-2002 de las 13:00 horas del 4 de setiembre de 2002), lo cual no ocurre en este caso puesto que hay una manifestación expresa de que el plazo es de 30 días naturales.  De acuerdo con lo expuesto, un vicio como el detectado por la Administración efectivamente amerita la exclusión de la oferta…” Esta posición varía las posiciones similares a la antes transcrita, como fue dicho anteriormente, aplicando el principio de eficiencia regulado en el artículo 4 de la Ley de Contratación Administrativa y sobre el cual, en la exposición de motivos de la Ley de Contratación Administrativa, No. 7494 (Dictamen unánime afirmativo de la Comisión de Asuntos Jurídicos de la Asamblea Legislativa de 7 de febrero de 1995), se dijo: “En primer lugar se destaca, como una reacción a la tendencia actual, el principio de eficiencia como objetivo de los procedimientos de contratación. Esto significará que la Administración desplegará toda su actividad orientada a buscar la mejor alternativa para el interés público, dejando en un segundo plano el cumplimiento de requisitos formales. Se consagran por esta vía, como correlato de la eficiencia, los principios de conservación e informalismo, de larga aceptación en nuestro ordenamiento jurídico desde la promulgación de la Ley General de la Administración Pública.” (Ley de Contratación Administrativa, San José, Ediciones SEINJUSA, 1995, p. 8). Debe quedar claramente establecido que el cambio jurisprudencial no es en cuanto a la cláusula genérica, la cual también ahora se desestima; sino en cuanto a la vigencia de la oferta. En este mismo orden de cosas, y para definir la legitimación del apelante, debemos avocarnos al análisis de un punto que le fue achacado por el  Consorcio adjudicatario “Comercializadora Tecnosaji del Este Sociedad Anónima y CTE Equipos, Sociedad Anónima”, en la respuesta a la audiencia inicial, y para lo cual se obtuvo respuesta a través de la audiencia especial. 2) Sobre el plazo de entrega: El adjudicatario: Señala que el cartel pedía un plazo de entrega de 3 meses y REFRIMPORT ofrece uno de 4 meses. Estima que es un elemento insubsanable, máxime que es una ventaja ilegítima frente a los demás oferentes el subsanarla, por lo que perdería el 30% del valor de la calificación. El apelante:  Señala que la modificación al cartel en el punto 17.4  establece que el plazo estimado para la remodelación es de tres meses, y el plazo estimado para los planos es de un mes; lo que suman cuatro meses. En vista de lo anterior, en la oferta se dijo que el tiempo de entrega era de cuatro meses. Criterio para resolver: Efectivamente el cartel sufrió una modificación en el punto 17 de las condiciones generales, agregándose el punto 17.4 que establece un total máximo de cuatro meses para la entrega del edificio (hecho probado 4). De conformidad con la oferta de la apelante, se tiene que en cuanto al plazo de entrega señaló: “El tiempo de entrega del Edificio al Ministerio de Seguridad Pública es de 4 (cuatro) meses a partir de la notificación de la orden de inicio por parte de la Unidad Ejecutora del Contrato, según se establece en la cláusula 17.4 del Cartel de Licitación”   (hecho probado 5). De conformidad con lo anterior, no se evidencia un incumplimiento a lo pedido por el pliego cartelario, motivo por el cual se estima que la apelante goza de legitimación para entrar a conocer por el fondo el recurso incoado. --------------
III.- SOBRE EL FONDO: 1) Sobre el precio ofertado. La apelante manifiesta que el precio ofertado por el Consorcio adjudicado es para el año 1 de US$18.746, para el año 2 de US$19.683,30 y para el año 3 deUS$20.667,46. Señala que esos precios incluyen un incremento anual de 5%, lo cual no es procedente pues cualquier intento de modificar o mejorar este precio es ilegal y contrario al ordenamiento jurídico.  La Administración  indica que lo que rige es el numeral 67 de la Ley de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos N°7527, por remisión expresa del 159RLCA. De la lectura del artículo 69 antes mencionado,  se puede interpretar que las partes pueden convenir algo diferente, sostiene que se puede valorar la propuesta del adjudicatario, y si así lo estima consignarlo en el contrato respectivo.  La adjudicataria indica que es la única oferta elegible. Además, señala que el precio nunca se ha variado, de hecho, lo que se aclara es la norma jurídica que rige la propuesta. Criterio para resolver: En relación con este punto es de suma importancia resaltar que el cartel señaló: “Para el reajuste de la renta o precio se aplicará lo dispuesto en el artículo 67 de la Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos” (hecho probado 4). En razón de la disposición cartelaria, es necesario considerar lo expuesto en la Ley de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos que dispone: “Artículo 67.- Reajuste del precio para vivienda. En los arrendamientos para vivienda, el precio convenido se actualizará al final de cada año del contrato. A falta de convenio entre las partes, se estará a las siguientes reglas [:..].Cuando el precio del arrendamiento de una vivienda sea en moneda extranjera, se mantendrá la suma convenida por todo el plazo del contrato, sin derecho a reajuste.”  Por su relación con el tema, es necesario señalar que el  artículo 159 del RLCA, dispone: “Para el reajuste de la renta o precio se aplicará lo dispuesto en el artículo 67 de la Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos” En el caso particular, se tiene que el adjudicatario ofertó en dólares americanos (hecho probado 6) y, posteriormente, ante gestión de la Administración, el adjudicatario señala: “El 5% de aumento anual, estipulado en nuestra oferta, corresponde a nuestra propuesta. Sin embargo de acuerdo al Artículo 69 de la Ley mencionada, las partes podrán convenir los períodos, de forma y los montos de los reajustes en lo que estamos de acuerdo.” (hecho probado 7).  Así las cosas, el precio ofertado no es firme y definitivo, sino  que por el contrario, trae  un incremento no permitido de acuerdo a la letra del cartel, el cual, según lo dispone el artículo 51 del RLCA, es el reglamento específico de la contratación que se promueve. Lo anterior lleva a declarar con lugar el recurso, toda vez que  el precio de la adjudicataria incumple lo dispuesto en el artículo 25 del RLCA que, en lo aquí interesa, dice: “El precio deberá ser cierto y definitivo, sujeto a las condiciones establecidas en el cartel o pliego de condiciones…”, y la excluye del concurso. En virtud de lo que viene dicho, se impone declarar con lugar el recurso interpuesto y anular el acto de adjudicación. En caso de que la Administración decida readjudicar el concurso, deberá hacerlo según los plazos fijados en el cartel. De conformidad con lo señalado en el artículo 183 del RLCA, se omite pronunciamiento sobre otros extremos del recurso por carecer de interés práctico.------------------
POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política, 4,  84 y siguientes de la Ley de Contratación Administrativa y 25, 51, 159,  174 y siguientes del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa,  67 de la Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos, SE RESUELVE: DECLARAR CON LUGAR el  recurso  de apelación interpuesto por REFRIMPORT S. A en contra del acto de adjudicación de la Licitación Pública 2008LN-000097-08900 promovida por el  Ministerio de Seguridad Pública, para el alquiler de un edificio para albergar las oficinas administrativas de Ministerio de Seguridad Pública en San José Centro, recaída a favor del consorcio Comercializadora Tecnosaji del Este S.A./CTE Equipos S.A.”, ACTO EL CUAL SE ANULA De conformidad con lo dispuesto en el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa se da por agotada la vía administrativa. -----------------------------------------------------------------------
NOTIFÍQUESE. ---------------------------------------------------------------------------------------------
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