—~ CGR

R-DCA-00901-2021

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Division de Contratacion Administrativa.
San José, a las siete horas con cincuenta y seis minutos del diecisiete de agosto del dos mil
veintiuno.--

RECURSO DE APELACION interpuesto por PRAXAIR COSTA RICA S.A., en contra del acto de
adjudicacién de la LICITACION PUBLICA No. 2019LN-000017-2101, promovida por el
HOSPITAL DR. RAFAEL ANGEL CALDERON GUARDIA, para suministro de gases

medicinales, industriales, mantenimiento preventivo y correctivo para tanque criogénico,

repuestos y accesorios para sistema de tanques de gases medicinales, acto recaido a favor de

TRIGAS S. A., bajo la modalidad de entrega segin demanda. -
RESULTANDO

I. Que el diecisiete de junio de dos mil veintiuno la empresa Praxair Costa Rica S.A. presentd

ante la Contraloria General de la Republica recurso de apelacion en contra del acto de

adjudicacion de la licitacion publica No. 2019LN-000017-2101, promovida por el Hospital Dr.

Rafael Angel Calderon Guardia.------- --
II. Que mediante auto de las ocho horas treinta y ocho minutos del veintiuno de junio de dos mil
veintiuno, esta Divisiobn requiri6 a la Administracion licitante la remision del expediente
administrativo. Dicha prevencién fue atendida mediante oficio No. SCA-0922-06-2021 del

veintitrés de junio de dos mil veintiuno, mediante el cual se remiti6 el expediente digitalizado del

CONCUIS0.----=-=======mmmmmmmmmae
lll. Que mediante auto de las siete horas con treinta y un minutos del primero de julio de dos mil
veintiuno, esta Divisién otorgd audiencia inicial a la Administracién licitante y a la empresa
adjudicataria con el objeto de que manifestaran por escrito lo que a bien tuvieran con respecto a
los alegatos formulados por el apelante, y para que ofrecieran las pruebas que consideraran

oportunas. Dicha audiencia fue atendida mediante escritos incorporados al expediente de la

apelacion.

IV. Que mediante auto de las once horas con treinta y un minutos del veintisiete de julio de dos
mil veintiuno, esta Division confirié audiencia especial a la empresa apelante para que se refiriera
a las argumentaciones que en contra de su oferta realizé la empresa adjudicataria al momento
de contestar la audiencia inicial. Asimismo, se confirié audiencia especial a la empresa apelante

y a la empresa adjudicataria para que se refirieran a las manifestaciones de la Administracion
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plasmadas en el oficio No. SCA-1004-07-2021 del 15 de julio de 2021, en atencion a la audiencia
inicial conferida; especificamente sobre el punto titulado: “En el Recurso de Apelacion, referente
al punto 2.1.3 la Empresa PRAXAIR Costa Rica S.A indica que: “Trigas S.A. no posee el Registro
Sanitario legalmente requerido para los items 1, 10, 12, 13 y 30...”. Dicha audiencia fue atendida

mediante escritos incorporados al expediente de la apelacion.

V. Que de conformidad con lo establecido en el articulo ciento noventa del Reglamento a la Ley
de Contratacion Administrativa, se consideré que no era necesario otorgar audiencia final a las

partes, en vista de que durante el tramite del recurso se tenian todos los elementos necesarios

para su resolucion.

VI. Que la presente resolucion se emite dentro del plazo de ley, y en su tramite se han observado

las prescripciones legales y reglamentarias correspondientes.
CONSIDERANDO

|. HECHOS PROBADOS: Para emitir la presente resolucion, se tienen por demostrados los

siguientes hechos de interés: 1) Que la apertura de las ofertas se llevo a cabo el dia 13 de mayo

de 2020 (folio 1475 del expediente administrativo). 2) Que la empresa Praxair de Costa Rica S.A.,

presentd lo siguiente:

oo
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EMMIEMDA

WVALE POR: CRC 5, 570,413.70

FECHA: T HAYQ, 2020
SENORES
C.C.5.58 HOEPITAL CALDERON FUARDLA
ERESENTE
REF.: GTIA DE PARTICIPACION Mo, 004245418

LICTTACTION 2019%LN-000017-2101
ESTIMADOS SENORES:

POR MEDIO DE LA PEESENTE EL BARCD BAC BAN JOSE S.A. ,MODIFICH LOS
TERMINGQS DE LA GARANTIA ANOTADR EM LA REFERENCIA CONFORME SE
ESPECIFICA A CONTINUOACICH:

VERCIMIENTS ANTERTOR . o0 vvvvvseeranararnr-. 10 SETIEMERE, 2020
FUEWVD VEHCIMIERTD o v v v e omvmemmtmeme e e e 13 MAYO, 2021

' QUEDA EMTERDIDO QUE EL BANCD BAC SAN JOSE Z.A.. REUME ITRREVOCABLEMEMTE
E IRCONDICIONALMENTE LA RESPOMSABILIDAD IHHERENTE A LAS OBLIGACICHES IIE
FRAXAIR OOSTR RICHKR S5.A. UNICAMEWNTE POR EL MONTO ESFECTIFICADO DE CRC
5,570,415 70 (CINCO MILLOHES QUINIENTOS SETENTA MIL CUATROCIENTOS
DIECINUEVE COLONES ©ON 70/100) ¥ HASTA LA FECHR DE VENCIMIENTO.

DEMASE TERMINOS ¥ COMDICTONES QUEDRN TGUAL.
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RECIBIDO

(folios 450 y 451 del expediente administrativo). 3) Que mediante nota sin nimero del 02 de junio
de 2020, la empresa Praxair de Costa Rica S.A. sefiald lo siguiente: “Praxair present6 oferta en
el concurso de referencia y como parte de los requisitos cartelarios adjunt6 a esta la enmienda a
la garantia de participacién, misma que fue debidamente recibida con el comprobante No. 11666
en fecha 12 de mayo de 2020, fijada para la apertura de las ofertas. Debe tener presenta la
administracion, que el documento de enmienda que se aport6 con la oferta, en realidad contiene
todos los elementos esenciales de la garantia: plazo, monto, beneficiario. Esto quiere decir, no
existe elementos de indefinicion para la administracién, ya que los términos que prevalecen, son
precisamente lo de la enmienda. / La enmienda a la garantia de participacion que se entregé

corresponde a la ampliacion de la vigencia del plazo de la garantia de participacion en virtud del
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cambio de fecha para la apertura, y el requisito cartelario de que esta debe ser rendida por el
mismo plazo de la vigencia de precios. / Esta subsanacion de oficio es posible de conformidad
con lo establecido por los articulos 80 y 81 del Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa (RLCA), los cuales expresan que la subsanacion de una omisibn —como la
ocurrida- resulta posible en el tanto su correccion no varie elementos esenciales de la oferta tales
como caracteristicas fundamentales de los bienes o servicios ofrecidos, el precio, los plazos de
entrega, las garantias de los productos o implique una ventaja indebida para el oferente; ninguna
de estas condiciones se dan con la entrega en este acto de la garantia de participacion principal,
por lo que es factible de subsanacion, ademas en atencién a los principios de eficiencia y
conservacion de las ofertas establecidos en el articulo 4 de la Ley de Contratacién Administrativa
y articulo 2 del RLCA. / Asimismo, de conformidad con lo dicho por el articulo 81.i) del RLCA, es
posible subsanar aquellos documentos necesarios para probar la veracidad de hechos acaecidos
antes de la apertura de ofertas como ocurre en este caso, al ser evidente que existia la garantia
de participacion principal antes de la apertura de las ofertas al haberse entregado al momento de
esta la enmienda respectiva; lo accesorio sigue lo principal, no puede existir una enmienda si no
existe previamente lo que debe ser enmendado. [...] Conforme a lo indicado, se solicita tener por
subsanada la presentacién de la garantia de participaciéon principal, al haberse aportado
juntamente con la oferta la enmienda a este, no tratarse de un aspecto esencial de la oferta, no
generarse una ventaja indebida para el oferente y por tratarse de un hecho historico.” (folios 1501

a 1503 del expediente administrativo). 3.1) Que junto con la referida nota, aport6 lo siguiente:

“HNTO

HOSPITAL DR. RAFAEL ANGEL CALDERON GUARDIA
RECIBO DE GARANTIA N° 11706 ] cumPLIMIE
—— (Comprobante)
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GARANTIA DE PARTICIPACION
VALE FOR: CRC 5,570,419.70

FECHA: 29 ENERO, 2020
SENORES
C.C.5.5 HOSPITAL CALDERON GUARDIA
ESTIMADOS SENORES:

STRVANSE TOMAR NOTA DE QUE HEMCS ESTABLECIDO A FAVOR DE USTEDES
UNA GARANTIA DE PAGO TRREVCCABLE SEGUN DETALLE:
NUESTRO NUMERC: 004246418

POR ORDEN DE: PRAXAIR COSTA RICA S.A.
. POR CUENTA DE: FRAXAIR COSTA RICA S.A.
A FAVOR DE: C.C.5.5 HOSPITAL CALDERON GUARDIA

POR VALOR DE: CRC 5,570,419.70{CINCO MILLONES QUINIENTOS SETENTA MIL

CUATROCIENTOS DIECINUEVE COLONEE CON 70/100)
UTILIZABLE DESDE EL 10 FESBRERO, 2020 HASTA EL CIERRE DE OPERACIONES DE
ESTE BANCC EN SUS OFICINAS DE SAN JOSE, EL DIA 20 SETIEMBRE, 2020 GARAN-
TIZANDO LA FARTICIPACION DE PRAXAIR COSTA RICA S.A_EN LA LICITACION
2018LN-000017-2101 PARA GASES MEDICINALES.

ESTA GARANTIA DE PARTICIPACION ES INCONDICIONAL Y LA HAREMOS EFECTIVA DE
INMEDIATO, ANTE EL SIMPLE REQUERIMIENTO DE USTEDES, POR EL MONTC INDICA-
DO, SIN SIQUIERA CUESTIONAR LOS MOTIVOS DE SU DECISION DE COBRARLA. EHS
CONDICION INDISPENSABLE PARA HACER EFECTIVA ESTA GARANTIA LA PRESENTA-
CION DE ESTE DOCUMENTO. EL COBRO DE ESTA GARANTIA DEBE SER HECHO FOR
USTEDES EN UNA DECLARACION, DIRIGIDA POR USTEDES A BANCO BAC SAN JOSE,S.A.
EXPONIENDO LAS RAZONES POR LAS CUALES HACEN EFECTIVA LA GARANTIA.

BANCO BAC SAN JOSE S.A.NO ASUME RESPONSABILIDAD NI COMPROMISO ALGUNO POR
LA VERACIDAD DE DICHAS RAZONES QUE SARA HACER ZFECTIVA ESTA GARAN-

. TIA EXPONGAN USTEDES EN LA DECLARACION MENCIONADA =N ESTE PARRAFD, NI SE
OBLIGA A INTERVENIR EN INSPECCICNES NI EN VERLFICACIONES.
EN CONSECUENCIA, BANCO BAC SAN JOSE, S.A., SE LIMITARA A E
EL PAGO DE LA S5SUMA QUE USTEDES COBREN EN LAS CONDICICHNGS
EXPRESADAS, DENTRO DEL PLAZO DE VALIDEZ DE ESTA GARABZER
ST AL VENCIMIENTO DE LA GARANTIA, ES5TA NO HA SIDO HAGHA'IS@
SU VALIDEZ CADUCA AUTOMATICAMENTE Y BANCO BA\ @
QUEDARA DESLIGADO DE TODC COMPROMISO O RESPONSABILIDA
L0 FUTURO,SING TAMBIEN EN LO REPERENTE A HECHOS OCURR)
LA VIGENCIA DE BSTA GARANTIA.

ey

il

ATENTAMENTE, ﬁ:&ﬁg}
o]

FIRMA AUTORIZADA

(folios 1506 y 1507 del expediente administrativo). 4) Que en el documento titulado “Hoja de
Andlisis” de la Administracion licitante, respecto de la empresa Praxair de Costa Rica S.A., se
indicé lo siguiente: “Se observa en folios 000450 y 000451 enmienda a la garantia de participacion
con fecha del 10/02/2020 al 13/05/2020, sin embargo no se encuentra en el expediente de compra
la garantia de participacion inicial requerida para esta compra, tal como se solicita en folio 000454
del cartel de marras, asi como en el punto 6.1 de las Condiciones Especificas para adquirir bienes
servicios y obra, del Hospital Dr. R.A. Calder6n Guardia, visible a folio 000502 del pliego de
condiciones cartelarias, el cual indica: “La garantia debe ser rendida por un plazo igual a la

vigencia de precios solicitada en el cartel.” / Dado que no se encontré la garantia en el expediente
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de compra, ni en el Sistema Sipca, se intenta conversar telefonicamente con la sefiora Alexa
Quirds representante de la empresa el dia 01 de junio de 2020, ante la imposibilidad de ser
atendida en el referido nimero se envia correo electrénico (folio 001484), solicitando copias de
las garantias presentadas para este concurso. La sefiora Quirds devuelve la llamada al ser las
3:30 p.m. manifestando que enviara las copias solicitadas. / Asi las cosas y siendo que la empresa
no aporta la garantia requerida antes de la fecha de apertura de la compra, la cual se efectu6 el
dia 13 de mayo de 2020, y dado que otro proveedor cumple con este y los demas requisitos
administrativos, lo que procede es descalificar administrativamente esta oferta. / Asi mismo (sic),
el dia 02 de junio de 2020, esta Sub Area de Contratacion Administrativa recibe oficio sin nimero
de consecutivo y visible a folios del 001501 al 01505, donde ademas aportar garantia de
participacion numero 004246418 mediante recibo No. 11706 (folios 001506 y 001507), la cual
tiene fecha de vigencia del 10/02/2020 al 10/09/2020. Los dias de vigencia de esta garantia
siendo que la fecha de apertura corresponde al 13 de mayo de 2020, son 86 dias, lo que arroja
como resultado un 57.33% del 100% requerido, que corresponde a 150 dias, plazo igual a la
vigencia de precios. / Por su parte, el articulo 80 del Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa, establece en su parrafo segundo que: “Se considerara que un error u omision es
subsanable o insustancial, cuando su correccién no implique una variacién en los elementos
esenciales de la oferta, tales como las caracteristicas fundamentales de las obras, bienes o
servicios ofrecidos, el precio, los plazos de entrega o las garantias de los productos, o bien,
coloque al oferente en posibilidad de obtener una ventaja indebida”. / De igual forma el articulo
81 inciso f) SUBSANABLES del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa, al respecto
indica: f) El plazo de vigencia de la oferta, siempre que no se haya ofrecido por menos del 80%
del plazo fijado en el cartel”. / Por tanto: En virtud de lo anterior, y siendo que la empresa no
aporta la garantia requerida antes de la fecha de apertura de la compra la cual corresponde al 13
de mayo de 2020, y que aunque existiera la posibilidad alguna de aceptar la garantia presentada
el 02 de junio de 2020, la misma no cubre el minimo de 80% requerido para ser subsanado este
requisito, aunado a que otro proveedor cumple con este y los demas requisitos administrativos,
se procede a descalificar administrativamente esta oferta.” (folios 1519 a 1521 del expediente
administrativo). 5) Que en el oficio No. HCG-AGIM-1601-06-2020 del 29 de junio de 2020, cuyo
asunto es “Recomendacién Técnica”, la Administracion consignd lo siguiente: “Para el presente
concurso participaron dos empresas, de las cuales la Oferta 1 empresa TRIGAS S.A. y la Oferta
2 empresa PRAXAIR S.A. de las cuales queda descalificada administrativamente, de acuerdo

con el analisis administrativo visible en los folios 1516 al 1552, la empresa PRAXAIR, por lo que
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se le ha realizado el analisis técnico a la Oferta 1 y los items del 01 al 31. / La empresa TRIGAS
S.A. para items 01 al 31, si cumple con 137 de las 137 especificaciones técnicas solicitadas.”
(folios 1652 al 1681 del expediente administrativo). 6) Que en el documento titulado “Acta
Administrativa / Ampliaciéon Analisis Administrativo”, la Administracién expuso lo siguiente:
“[...] debido a que el proveedor Praxair S.A., no presentd anterior al acto de apertura la garantia
participacion requerida en esta contratacion, y siendo que la misma constituye un requisito de
admisibilidad, aunado a que otra empresa posible adjudicataria en este concurso rindié la garantia
de participacién y cumplié con todos los requisitos administrativos, la oferta presentada por
Praxair S.A., se descalific6 administrativamente.” (folios 1796 y 1797 del expediente

administrativo).

ll. SOBRE LA LEGITIMACION DEL RECURRENTE: 1) Sobre la garantia de participacion. La
adjudicataria manifiesta que entre los elementos esenciales que un oferente debe cumplir cuando
el cartel asi lo exija, es la garantia de participacion, situacion que se encuentra debidamente
fundamentada en los articulos 33 de la Ley de Contratacion Administrativa y 37 de su reglamento.
Indica que en el caso concreto, la Administracion consideré esencial que los oferentes
asegurasen su participacion a través de una garantia de participacion, especialmente por la
naturaleza de la contratacion, cuya seriedad de las ofertas debia asegurarse por estar involucrada
la salud de los asegurados. Agrega que pese a las diversas modificaciones efectuadas al cartel,
la necesidad y oportunidad de inclusién y aporte de una garantia de participacién se mantuvo
incélume en la version udltima del cartel. Detalla que se requirié una vigencia minima de 150 dias
habiles, a partir de la apertura de las ofertas. Expone que en caso de indicarse una vigencia cuyo
plazo empiece a correr antes de la fecha de apertura, se contabiliza a partir del dia de la apertura,
quedando sin efecto los dias anteriores. Indica que tan trascendental es la garantia, que solo
existen dos supuestos en los cuales se puede subsanar: cuando el monto cubra al menos un 80%
del monto establecido en el cartel, cuando su vigencia cubra al menos un 80% de la vigencia
indicada en el cartel. Sefiala que fuera de esos dos supuestos, no es posible subsanar una
garantia de participacion, siendo su falta de presentacion en tiempo y forma una causal de
descalificacion inmediata del oferente. Considera que la afirmacién del recurrente en el sentido
de que se presenté una garantia con errores subsanables, es falsa y busca confundir a la
Administracion y al érgano contralor, toda vez que el recurrente no presenté su garantia al
momento de la apertura de la licitacion. Detalla que en el folio 450 del expediente administrativo
se recibe un documento denominado enmienda a la carta bancaria del 10/09/2020 al 13/05/2021

y previo a esa fecha no consta el documento principal de la garantia de participacion. Afirma que
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ese documento no abarcaba el plazo inicial de la contratacion, ya que dejaba desprotegida a la
Administracion desde el 13 de mayo de 2020 y hasta el 10 de setiembre de 2020. Continla
diciendo que en el folio 451 el BAC modifica los términos de la garantia anotada en la referencia,
estableciendo un nuevo vencimiento al 13 de mayo de 2021. Sefiala que Unicamente se efectla
una extension, pero sigue sin cubrirse el plazo inicial de la contratacion, asi como tampoco se ha
aportado documento denominado garantia principal. Manifiesta que en el folio 534 se da la
apertura de ofertas segun publicacion en el diario oficial La Gaceta No. 74 del 08 de abril de 2020.
Afirma que en los folios 991-1474 se observa la documentacion técnica y legal, sin que se observe
recibo principal ni enmienda. Expone que en los folios 959-975 se registra la oferta base de
Praxair y en la misma no hay evidencia de haberse incorporado o incluido un documento que
pueda ser calificado como una garantia de participacion principal. Menciona que en los folios 976-
990 consta la oferta alternativa de Praxair y reitera que solamente se observa la enmienda. Indica
que en los folios 1501-1503 se aporta una nueva enmienda, con la cual se ampliaba el plazo de
la garantia principal de participacion. Expone que en los folios 1506-1507, en fecha 03 de junio
de 2020, finalmente, se aporta recibo principal de la garantia por parte del Hospital. Agrega que
se aporta un documento con fecha 29 de enero de 2020, emitido por el BAC, en donde se indica
se establecian los términos para utilizar la garantia de participacion. Indica que hasta 23 dias
después de la apertura de ofertas se tiene esa informacién. Estima que llama la atencién que
Praxair, en su recurso, no aportd una copia de la garantia principal con sello de recibido de fecha
anterior a la apertura de las ofertas. Sefala que en los folios 1520-1521 la Administracion indica
que no encontrd la garantia de participacion principal en el expediente. Afirma que al analizar la
garantia principal presentada, se nota que solamente tiene una vigencia del 10/02/2020 al
10/09/2020, por lo que sdlo cubre un 57.33% del plazo y no es subsanable. Manifiesta que no
consta en el expediente que el documento de garantia principal hubiese estado en poder de la
Administracion antes de la apertura de 13 de mayo de 2020 y de todas formas al vencer el 10 de
setiembre de 2020, tenia solo un 57.33% del plazo de vigencia, siendo insuficiente para aplicar
la subsanacion. Explica que la Administracién no podia ejecutar la garantia porque el documento
enmienda iniciaba el 10 de setiembre de 2020, es decir, que no se podia ejecutar hasta esa fecha,
lo que dejaba a la Administracion desprotegida y ademas no se podia ejecutar la garantia principal
porgue se tuvo en poder hasta el 03 de junio de 2020 y se requeria la presentacion de la original.
Reitera que el Hospital no podia ejecutar una garantia que no tenia en su poder. Manifiesta que
el recurrente no acredita que la garantia principal fuera presentada antes del 13 de mayo de 2020

y que ésta pudiera ser ejecutable por la Administracion. Menciona que el recurrente se contradice,
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toda vez que el mismo documento del BAC indica que para la ejecucion es indispensable el
aportar o contar con el documento original principal. Cita la resolucion R-DAGJ-573-2004, en la
que se desaprueba una accion idéntica a la que el recurrente hizo. Afirma que a efectos de
verificar la ejecucién de la enmienda de una garantia de participacion, necesariamente debe
comprobarse la literalidad de las condiciones de la garantia original y determinar si existe alguna
limitacién. Considera que el documento de garantia original echa por tierra la defensa del
recurrente, cuando literalmente indica que la condicion de presentar ese documento original.
Indica que la recurrente no tiene legitimacion por la nula presentacion de una garantia de
participacion. La apelante sefiala que la garantia de participacion correspondiente a la presente
licitacion, fue debidamente emitida por el Banco BAC para la licitacién de marras en fecha 29 de
enero de 2020, con una vigencia inicial del 10 de febrero de 2020, hasta el 10 de setiembre de
2020. Manifiesta que siendo que la fecha de apertura de ofertas se trasladé para el 13 de mayo
de 2020, la garantia de participacion ya habria descontado 62 dias habiles de su vigencia original,
qguedandole para ese momento solamente 88 dias habiles de vigencia. Agrega que en vista de lo
anterior, se le solicité al Banco BAC San José, la emision de una enmienda a la garantia emitida,
en la cual se ampliara su vigencia hasta el dia 13 de mayo de 2021. Adiciona que dicha solicitud
fue atendida por la entidad bancaria en fecha 7 de mayo de 2020. Expone que el 12 de mayo de
2020, un dia antes de la apertura de las ofertas, se gestioné la presentacion formal de la enmienda
de la garantia de participacion ante la Administracién. Expone que su representada fue diligente
y realizd las gestiones requeridas para contar con la garantia de participacién solicitada en el
cartel, asi como también gestioné en tiempo y forma las enmiendas correspondientes para
cumplir con los requerimientos de la contratacién. Adiciona que no fue sino, por un error
involuntario, completamente humano y sin mala fe, que se present6 solamente la enmienda junto
con la oferta. Considera que no se estd ante un supuesto de inexistencia de garantia o
incumplimiento respecto al porcentaje minimo de monto o plazo requerido en el cartel. Afirma que
la argumentacion de Trigas S.A. se basa en no reconocer la existencia de la garantia de
participacion original, como hecho histérico de previo a la apertura de las ofertas. Agrega que es
posible constatar la existencia y vigencia de la garantia de participacion original de previo a la
apertura de las ofertas en fecha 13 de mayo de 2020, la vigencia de la garantia y cumplimiento
del monto y plazo requerido en el cartel y que el plazo de vigencia de la garantia fue del 13 de
mayo de 2021 al 13 de mayo de 2021, sobrepasando en forma inexorable el plazo minimo de los
150 dias habiles solicitado en el cartel. Establece que la enmienda a la garantia es accesoria a

la obligacién principal consagrada en el titulo original, de manera que, de no existir la garantia de
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participacion, no hubiese podido existir la enmienda debidamente reconocida y recibida por la
Sub-Area de Contratacion Administrativa del Hospital Calder6on Guardia. Manifiesta que la
garantia de participacion es y ha sido ejecutable por la CCSS desde el inicio de su vigencia y por
ende, desde la apertura de las ofertas, por cuanto ya existia, de previo y desde el momento de
recepcion de ofertas, un reconocimiento expreso por parte de la Sub-Area de Contratacion
Administrativa del Hospital Calderén Guardia, mediante boleta No. 11666 de fecha 12 de mayo
de 2021, de que la garantia original existia y que la enmienda cubria el plazo minimo solicitado
en el pliego cartelario. Indica que se encuentra legitimada para interponer recurso de apelacion
en contra del acto de adjudicacion. Criterio de la Division: En el caso en concreto, se observa

gue las imputaciones de la empresa adjudicataria son referentes a la garantia de participacion
presentada por la empresa apelante. Asi las cosas, como punto de partida, se tiene que el pliego
de condiciones requirio lo siguiente: “El oferente debera presentar una “Garantia de Participaciéon”
del 1% del monto total de la oferta y debe ser rendida por un plazo méximo de 150 dias habiles
[...]” (folio 454 del expediente administrativo). En relacion con dicho requerimiento, la empresa
Praxair de Costa Rica S.A. presenté un documento titulado “ENMIENDA” del 07 de mayo de 2020,
en el que, entre otras cosas, se dispuso ampliar el vencimiento de la garantia de participacion al
13 de mayo de 2021 (hecho probado 2). Dicho documento fue recibido por la Administracién, de
conformidad con el recibo de garantia (comprobante) No. 11666, el 12 de mayo de 2020 (hecho
probado 2). Posteriormente, se presentd un documento titulado “GARANTIA DE
PARTICIPACION” del 29 de enero de 2020 (hecho probado 3.1). Dicho documento fue recibido
por la Administracion, de conformidad con el recibo de garantia (comprobante) No. 11706, el 03
de junio de 2020 (hecho probado 3.1). De conformidad con lo anterior, considerando que la
garantia de participacion no fue aportada antes de la fecha de apertura de ofertas, el Hospital
determind descalificar la oferta de la empresa Praxair de Costa Rica S.A. (hechos probados 4, 5
y 6). Ahora, en relacién con este tema y con ocasién de la audiencia inicial conferida, la empresa
Trigas S.A. sefala que: “No solamente la recurrente presentd tardiamente la garantia de
participacion ademas esta evadiendo un hecho fundamental: la Administracién nunca hubiera
podido ejecutar la garantia de haber sido necesario por cuanto: [...] b. La Administracion tampoco
podia ejecutar el documento de garantia de participacion principal porque la Administracion lo
tuvo en su poder hasta el 3 de junio de 2020 y la Unica condicién que el banco puso para poder
ejecutarla si fuese necesario, era la presentacion del original. Era materialmente imposible para
el Hospital ejecutar esta garantia entre el 13 de mayo de 2020 y el 3 de junio de ese afio

simplemente porgue no la tenia en su poder. [...] Para todos los efectos, el Hospital no podia
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ejecutar una garantia gue no tenia en su poder. Pese a toda la argumentacién que hace la
recurrente el punto es muy sencillo, no logra demostrar que presenté la garantia de participacion
principal antes del 13 de mayo de 2020 y que esta pudiera ser ejecutable por la Administracion
contratante.” (destacados del original) (folio 14 del expediente digital de apelacién). De frente a
lo que ha sido indicado, se estima que la discusidén se centra en la ejecutoriedad de la garantia
de participacion. Sobre dicha caracteristica de la garantia de participacion, en la resolucién No.
RC-701-2002 de las diez horas del treinta y uno de octubre de dos mil dos, este 6rgano contralor
sefiald: “[...] lo anterior significa que el cumplimiento o realizacién de la ejecucion debe hacerse
en forma plena y efectiva. En ese sentido esta Contraloria General ha sefialado que la garantia
de participacibn no solo debe tener plena ejecutoriedad sino que no debe encontrarse
condicionada (véase en ese sentido el Oficio 15929 del 11 de diciembre de 1996 (DGCA-1687-
96).” (subrayado del original). En el caso concreto, se tiene que, tal y como ya fue indicado, la

empresa Praxair de Costa Rica S.A. presentd, antes de la fecha de apertura de ofertas -del 13
de mayo de 2020 (hecho probado 1)-, la enmienda a la garantia de participacién (hecho probado
2) y hasta en un momento posterior a la apertura de ofertas se aporto la garantia principal (hecho
probado 3), por lo que procede revisar si la garantia cumplia con la caracteristica de
ejecutoriedad. En este sentido, considerando que la enmienda a la garantia de participacion
indicaba que “DEMAS TERMINOS Y CONDICIONES QUEDAN IGUAL” (hecho probado 2),
deben revisarse las condiciones contenidas en la garantia principal. Al respecto, se observa que
la garantia principal detallaba, entre otras cosas, lo siguiente: “ES CONDICION INDISPENSABLE
PARA HACER EFECTIVA ESTA GARANTIA LA PRESENTACION DE ESTE DOCUMENTO.”
(hecho probado 3.1). Asi las cosas, la garantia de participacion principal contemplaba la
obligaciéon de presentar ese documento -garantia principal- para poder ejecutar esa garantia. Asi,
en el plazo que transcurri6 del 13 de mayo de 2020, fecha de apertura de ofertas (hecho probado
1), y el 03 de junio de 2020, fecha de recibido de la garantia de participacion principal (hecho
probado 3.1), no se cumplié con la caracteristica de ejecutoriedad y la Administracién quedo
desprotegida para efectos de esta licitacibn. En consecuencia, resultan procedentes los
incumplimientos endilgados por la empresa adjudicada. Sobre este tema, puede verse la
resolucion de la Contraloria General No. R-DAGJ-573-2004 de las diez horas del veintiuno de
setiembre de dos mil cuatro, en la que se indico: “A partir del Voto No. 998-98 de la Sala
Constitucional, la garantia de participacién ha tenido un reconocimiento expreso como un
elemento sustancial de la oferta, de tal manera que su objeto, finalidad o razon de ser, es asegurar

o afianzar el mantenimiento de la oferta durante el plazo estipulado en el pliego de condiciones,
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es decir, la garantia de participacion avala la solemnidad de la oferta y, como tal, constituye una
sefia precontractual destinada a asegurar la celebracion del contrato como medida cautelar de
la responsabilidad del oferente. En ese sentido, nos dice Dromi sobre este tipo de garantias, que
su objeto o finalidad es afianzar el mantenimiento de la oferta durante el plazo que se estipula en
la ley o en los pliegos de condiciones y tiene por objeto la admision del proponente en el acto de
la licitacidn; asegurar la seriedad del ofrecimiento, que se cumplird con la propuesta formulada y
que se mantendra el precio durante el plazo establecido en el pliego de condiciones (Dromi,
Roberto, Licitacidn publica, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1999, pp.333-334). En igual sentido,

Cassagne nos dice que los oferentes tienen la obligacién de mantener su oferta con un plazo
determinado y que la garantia tiene la funcién de asegurar el cumplimiento de esa obligacién por
parte de los oferentes, que cubre toda la responsabilidad del proponente en el supuesto de que
desista de su propuesta (Cassagne, Juan Carlos, El contrato Administrativo, Buenos Aires,

Abeledo Perrot, 1999, p. 55). De esa forma, entonces, la finalidad de la garantia de participacion
no es otra que dar seriedad a la oferta que se presente ante la Administracion para asegurar que
en caso de resultar adjudicatario concurrira a la formalizacion del contrato manteniendo las
condiciones plateadas en su oferta (véase en ese sentido la resolucion de esta Contraloria
General No. R-DAGJ-017-2000). Dentro de las caracteristicas que este Organo Contralor ha
enumerado respecto de las garantias de participacién (resolucion No. RC-701-2002) se
encuentran la unilateralidad, la obligatoriedad, la consustancialidad y accesoriedad,
independencia, inembargabilidad y, quizas la mas importante de ellas, la ejecutoriedad, que no
es otra que el cumplimiento o realizacion de la ejecucion del documento de garantia debe
hacerse en forma plena y efectiva en cualquier momento en que la Administracion se vea en la
necesidad de hacerlo para proteger el interés publico. En el caso que nos ocupa, el apelante
aport6 con su oferta la enmienda o addendum nimero dos de la garantia de participacion (hecho
probado No. 7) y fue en forma posterior a la apertura de ofertas que aportd su garantia original y
el addendum numero uno de esa garantia (hecho probado No. 8), por lo que procede revisar si
la garantia cumplia con la caracteristica de ejecutoriedad, en el tanto el Consejo Nacional de
Vialidad excluy6 a la oferta de la firma apelante por considerar que la garantia no habilitaba a la
Administracion para proceder con una eventual ejecucion (hechos probados No. 10 y 12). Al
respecto, debe considerarse primero que todo que tratandose las enmiendas 1y 2 justamente
de ampliaciones del plazo y que en ellas se indicé que los demas términos y condiciones de la
garantia permanecian invariables (hechos probados No. 7 y 9), inevitablemente deben revisar

también no solo las condiciones de las enmiendas, sino también lo dispuesto en la garantia
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principal. En ese sentido, tenemos que la garantia original indicé que era condicion indispensable
para hacer efectiva la garantia la presentacion del documento original, acompafiado de las
enmiendas si las hubiera por parte del beneficiario (hecho probado No. 8); de esa forma la
literalidad de la garantia original o principal es contundente en cuanto a la necesidad de presentar,
acompafado de sus enmiendas, el documento original, lo cual es reiterado por las propias
enmiendas cuando se sefal6é que todos los demdas términos y condiciones permanecian
invariables. De esa forma, de acuerdo a la redaccion de la garantia principal, es necesario
presentar tanto la garantia principal como las enmiendas cuando las haya, para poder hacerlas
efectivas (ejecutoriedad). Es por ello que, si ambos documentos (principal y enmienda nimero 2)
forman uno solo para efectos de hacer efectiva la garantia de participacion; durante los cinco dias
gue mediaron entre la apertura de ofertas (12 de febrero) y el dia de presentacién de la garantia
(19 de febrero), la Administracion quedd desprotegida para efectos de este concurso y, en
consecuencia, resultaba procedente excluir a la firma apelante, en tanto durante ese lapso de
tiempo no garantizé su participacion en el concurso. No desconoce este Organo Contralor que la
firma apelante present6 ante la Administracién una nota del Banco emisor de la garantia, en la
que se indica que basta la presentacion de la enmienda para efectos de ejecucién y que tiene la
misma fuerza de ejecucion que la garantia principal (hecho probado No. 11); sin embargo esta
politica del Banco contrasta con la literalidad de la garantia, a lo cual tenia que atenerse la
Administracién al momento de la apertura y a la que también debia ajustarse a la hora de la
revision de ofertas. Lo anterior, pues si un determinado Banco tiene este tipo de politicas asi lo
deberia hacer constar en las respectivas enmiendas o en la garantia principal y no simplemente
remitir a la garantia principal. Por lo demas, no es posible que este Organo Contralor avale este
tipo de préacticas en la medida que se generaria inseguridad juridica en la tramitacién de los
concursos licitatorios, por cuanto las condiciones fijadas en los documentos de garantia emitidos
y presentados en las ofertas, podrian variar con la sola manifestacion del Banco emisor o con la
variacion de sus politicas y ello no esta en posibilidad de conocerlo la Administracién, quién
Unicamente puede exigir o protegerse de frente a las manifestaciones de los bancos emisores
gue constan en sus documentos de garantia. Segun lo expuesto entonces, debe declararse sin
lugar el recurso, en la medida que la garantia presentada por la firma apelante no cumple con la
caracteristica de ejecutoriedad de la garantia de participacion, pues su enmienda No. 2 que
present6 en su oferta, no puede ejecutarse por si sola, sino con la presentacion de la garantia
principal u original.” De conformidad con lo antes dicho, se impone declarar con lugar este alegato

presentado por la empresa Trigas S.A. En consecuencia, se le resta legitimacion a la empresa
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Praxair para impugnar el acto de adjudicacion, ya que su oferta deviene en inelegible, por lo que
se declara sin lugar el recurso de apelacion incoado. De conformidad con lo establecido en el

articulo 191 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa, se omite pronunciamiento

sobre otros aspectos por carecer de interés practico.------------------=-m-mmmomeuo-

lll. SOBRE LA POSICION DE LA ADMINISTRACION RESPECTO A LOS ITEMES 1, 9, 10, 12,
13 Y 16: Dado que la oferta del apelante resulta excluida del concurso, con fundamento en el
articulo 28 de la Ley Orgénica de la Contraloria General, se entrard a conocer lo expuesto por la
Administracion respecto de la adjudicacion de los itemes 1, 9, 10, 12, 13y 16: La Administracion,
al atender la audiencia inicial, sefiala que resulté indispensable aclarar los puntos que se
mencionan en el recurso de apelacion con el Ministerio de Salud, donde mediante correo
electronico, se procede a solicitar la aclaracion y criterio respectivo para este caso, obteniéndose
respuesta mediante correo del 08 de julio del 2021, con el cual notifican el oficio MS-DRPIS-UR-
990-2021 de fecha 7 de julio 2021, donde exponen que los gases medicinales con registro vigente
como producto quimico no pueden usarse como medicinales, ya que el uso registrado es
industrial y si fuese usado en personas o0 animales, no podria asegurarse la pureza ni la seguridad
del gas al ser usado en pacientes o para efectos médicos. Explica que ante el criterio emitido por
el Ministerio de Salud, resulta en un cambio en las condiciones que se conocian para este tipo
de contrataciones y bajo este criterio es que se vuelven a revisar los registros emitidos por la
empresa Trigas S.A. en su oferta y subsanaciones, determindndose que los items 1, 9, 10, 12,
13 y 16, no cumple con este criterio al momento de la entrega de la documentacién para la
presente contratacién, por cuanto, no podrian adjudicarse a la empresa Trigas S.A. La
adjudicataria, al atender la audiencia especial conferida respecto a lo indicado por la
Administracion, sefiala que el Ministerio de Salud mediante la directriz DRPISUR-484-2015 del
26 de agosto de 2015 habia establecido cuales gases debian considerarse gases medicinales,
incluyendo, nitrégeno y el dioxido de carbono. Expone que se estaban adquiriendo gases
medicinales registrados como producto quimico, sin embargo, con el oficio MS-DRPIS-UR-990-
2021 del 7 de julio de 2021 emitido por el Ministerio de Salud, se indica que existié6 un cambio en
las condiciones que se conocian para este tipo de contrataciones, lo que denota que la accion
externa por parte del Ministerio de Salud afecta la norma cartelaria, por lo que no le es atribuible
ni a la Administracion ni a su representada cualquier aparente incumplimiento. Adiciona que su
representada ya cuenta con los certificados que solicita expresamente el Ministerio de Salud para
tales efectos, pese a la modificacion de criterios, la cual no ha sido comunicada formalmente

mediante oficio, documento, decreto o disposicion alguna, debido a que la misma varia
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repentinamente. Expone que efectivamente cuenta con los certificados de gases, medicinal y
EMB segun corresponda, tal y como se lo indic6 a la Administracion en el oficio MS-DRPIS-UR-
990-2021 el Ministerio de Salud. Detalla que en su escrito presenté copia certificada del
Certificado de Registro Sanitario del Producto M-US-20-00275 "éxido nitroso USP medicinal”
(Lineas 12 y 13), del Certificado de Registro Sanitario del Producto EMB-CR-21-00381 “Didxido
de Carbono” (Linea 1) y del Certificado de Registro Sanitario del Producto EMB-CR-19-04117
“Nitrogeno” (Linea 10). Establece que estos documentos evidencian que los registros vigentes
corresponden a estos gases como medicamentos o EMB, segun lo que le comunico el Ministerio
de Salud al Hospital Calderén Guardia recientemente. Manifiesta que la entidad rectora en la
materia ya verifico que es posible utilizarlos en seres humanos, por lo que no existe riesgo alguno
para la salud publica, sobre todo, porgue esta contratacion no ha entrado en fase de ejecucion.
Afade que el interés publico justifica la conservacién de la adjudicacion de dichas lineas, ya que
su oferta es la Unica viable. Indica que cuando existe una Unica oferta viable, la Contraloria
General de la Republica ha permitido que la Administracion sea flexible con los términos
cartelarios en vista que no se estaria violentando el principio de igualdad y debe ponderarse la
finalidad publica. Menciona que con la obtencién de los certificados correspondientes, el Hospital
Calderdn Guardia ya cuenta un documento que respalda su adquisicion en los nuevos términos
sefalados por el Ministerio de Salud al responder la consulta a la Administracion. La apelante al
atender la audiencia especial conferida respecto a lo indicado por la Administracion, expone que
debe tener por acreditado que no solo la empresa Trigas S.A no cumplié técnicamente con los
requisitos cartelarios del punto 13.3.3 en relacién con los registros sanitarios para los items 1, 10,
12, 13, sino que la Administracién pudo constatar que para los items 9 y 16, tampoco demostré
haber cumplido con el requisito de aportar los registros sanitarios al momento de la entrega de la

documentacién para la presente contratacion. Criterio de la Division: En el caso particular, se

tiene que la Administracion, al momento de atender la audiencia inicial conferida, expuso lo
siguiente: “Posterior a la revisién del argumento de la empresa PRAXAIR Costa Rica S.A 'y ante
lo contenido en la resolucion R-DCA-00339-2021 del 22 de marzo del 2021, resulto indispensable
aclarar los puntos que se mencionan en el Recurso de Apelacién con el Ministerio de Salud,
donde mediante correo electrdnico, se procede a solicitar la aclaracion y criterio respectivo para
este caso, obteniéndose respuesta mediante correo del 08 de julio del 2021, el cual notifican el
oficio MS-DRPIS-UR-990-2021 de fecha 7 de julio 2021 (el cual se adjunta), donde exponen que
los gases medicinales, con registro vigente como producto quimico No pueden usarse como

medicinales, ya que el uso registrado es industrial y si fuese usado en personas o animales, no

Contraloria General de la RepUblica
T: (506) 2501-8000, F: (506) 2501-8100 C: confraloria.general@cgrcr.go.cr
http://www.cgr.go.cr/ Apdo. 1179-1000, San José, Costa Rica



http://www.cgr.go.cr/

—~_CGR 16

podria asegurarse la pureza ni la seguridad del gas al ser usado en pacientes o para efectos
médicos. / Ante el criterio emitido por el Ministerio de Salud, resulta en un cambio en las
condiciones que se conocian para este tipo de contrataciones y bajo este criterio es que se vuelve
a revisar los registros emitidos por la empresa TRIGAS S.A. en su oferta y subsanaciones,
determinandose que los items 1, 9, 10, 12, 13 y 16, no cumple con este criterio al momento de la
entrega de la documentacién para la presente contratacién, por cuanto, no podrian adjudicarse a
la empresa TRIGAS S.A..” (folio 21 del expediente digital de apelacién). Considerando lo
transcrito, este érgano contralor confirié audiencia especial a la empresa adjudicataria, a lo que
la misma manifestd: “[...] mi representada ya cuenta con los certificados que solicita
expresamente el Ministerio de Salud para tales efectos [...]" (negrita del original) (folio 34 del
expediente digital de apelacion). Asi las cosas, siendo que los certificados de registro de
medicamentos son susceptibles de subsanacion, de conformidad con el numeral 81 del
Reglamento a la Ley de Contrataciéon Administrativa, corresponde a la Administracion verificar el
cumplimiento de la documentacion aportada por la empresa adjudicataria. Sobre lo anterior, se
advierte que debera observarse que dichos certificados tenga una fecha de aprobacién anterior
a la fecha de apertura de las ofertas, que abarquen los bienes que se licitan en la contratacién de
mérito y que se cumpla con la normativa que para el efecto ha emitido el Ministerio de Salud. Por

todo lo anterior, se declara parcialmente con lugar la posicidn de la Administracién respecto de la

adjudicacion de los itemes 1, 9, 10, 12, 13 y 16 y, con fundamento en el articulo 28 de la Ley
Organica de la Contraloria General, se anula la adjudicacién de esos itemes en particular.---------
POR TANTO
De conformidad con lo expuesto y con fundamento en los articulos 84 y siguientes de la Ley de
Contratacion Administrativa, 182 y siguientes del Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa, y 28 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, se resuelve:
1) DECLARAR SIN LUGAR el recurso de apelacién interpuesto por PRAXAIR COSTA RICA
S.A., en contra del acto de adjudicacion de la LICITACION PUBLICA No. 2019LN-000017-2101,
promovida por el HOSPITAL DR. RAFAEL ANGEL CALDERON GUARDIA, para suministro de
gases medicinales, industriales, mantenimiento preventivo y correctivo para tanque criogénico,
repuestos y accesorios para sistema de tanques de gases medicinales, acto recaido a favor de
TRIGAS S. A., bajo la modalidad de entrega segun demanda. 2) ANULAR el acto de
adjudicacion de los itemes 1, 9, 10, 12, 13 y 16 de la LICITACION PUBLICA No. 2019LN-
000017-2101, promovida por el HOSPITAL DR. RAFAEL ANGEL CALDERON GUARDIA, para

suministro de gases medicinales, industriales, mantenimiento preventivo y correctivo para tanque
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criogénico, repuestos y accesorios para sistema de tanque de gases medicinales. 3) De

conformidad con lo dispuesto en el articulo 90 de la Ley de Contratacion Administrativa se da por

agotada la via administrativa.

NOTIFIQUESE.----
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