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R-DAGJ-88-2004

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA.  División de Asesoría y Gestión Jurídica. San José, a las doce horas del diecisiete de febrero de dos mil cuatro.-------------------------------------

Recurso de objeción al cartel interpuesto por MEDCHEM, S.A. en contra del cartel de la Licitación por registro 1-2004, promovida por el PATRONATO NACIONAL DE REHABILITACION  para la “Compra de pañales desechables  para adulto”.--------------------------

I. POR CUANTO: Medchem, S.A. interpuso recurso de objeción en contra del cartel de la referida licitación, el 3 de febrero de 2004. ------------------------------------------------------------------------------

II. POR CUANTO: Mediante  auto de las quince horas con cuarenta y cinco minutos del cinco de  febrero de dos mil cuatro, la División de Asesoría y Gestión Jurídica, confirió audiencia especial a la administración con el objeto de que se refiriera por escrito a los argumentos de la objetante  y remitiera una copia fiel del cartel de la presente licitación.--------------------------------------------------
III. POR CUANTO: El Patronato Nacional de Rehabilitación respondió la audiencia el 10 de febrero de 2004.----------------------------------------------------------------------------------------------------

IV. SOBRE EL FONDO:  En forma reiterada este Despacho ha indicado que el recurso de objeción ha sido dispuesto en nuestro ordenamiento como el remedio para remover obstáculos injustificados o arbitrarios a la libertad de participación; en aras de respetar los principios de libre concurrencia e igualdad de trato.  Así, los potenciales oferentes coadyuvan con la Administración en la formulación y depuración del pliego de condiciones.  No obstante, las razones que brinda la Administración en defensa de las condiciones y requerimientos señalados en el cartel son importantes, pues es ella quién en principio conoce las necesidades que deben satisfacerse mediante el respectivo concurso, y en virtud de esos requerimientos establece las diversas cláusulas en los pliegos cartelarios, desde luego sustentada en parámetros técnicos o jurídicos, tratando así de satisfacer, en última instancia el interés público. Bajo ese orden de ideas, entraremos al análisis de los extremos objetados por la firma objetante.  1) Garantía de participación: solicita el objetante que se modifique  la cláusula 5; toda vez, que la garantía de participación debe solicitarse a tenor de lo establecido en el numeral 33.1 del Reglamento de Contratación Administrativa y no como sucede en la especie que se encuentra  supeditada su presentación al monto de cotización del oferente. La Administración acepta modificar dicha cláusula, por lo que la garantía de participación se solicitará conforme a lo dispuesto en el artículo 33.1 del Reglamento de Contratación Administrativa. Criterio del Despacho: Visto el allanamiento, el cual se encuentra ajustado a la normativa vigente, se procede a declarar con lugar este extremo, debiendo la administración licitante proceder a publicar su modificación.  2) Garantía de cumplimiento: el objetante  solicita que se modifique la garantía de cumplimiento, la que  no puede estar condicionada a un monto específico sino debe ser obligatoria. La Administración  acoge la pretensión de la empresa objetante y aplicará lo dispuesto en el numeral 35.1 del Reglamento de Contratación Administrativa. Criterio del Despacho: dado que el allanamiento de la administración licitante, está acorde con la norma vigente, se declara con lugar esta petitoria. 3) Cumplimiento de condiciones: el objetante solicita que se explique qué se debe entender por cumplimiento de condiciones; si es a las condiciones de la oferta o a los aspectos técnicos de la muestra, ya que es importante determinar los parámetros y la metodología que se  utilizará para evaluar este aspecto ponderado.  La Administración manifiesta que este apartado se evaluará de dos formas, a saber: a) calidad (10%) y cumplimiento de condiciones (10%). En relación con el renglón de cumplimiento de condiciones  acoge el extremo de la empresa objetante, quedando la cláusula, así: 0 a 8 días 10%; 9-15 días 5%; 16-22 días 2.5%; 30 días en adelante 0%, el cual está referido solo a la entrega del producto. Criterio del Despacho: La elaboración del sistema de evaluación es responsabilidad primaria de cada Administración, pues, lo que se busca es determinar elementos diferenciadores entre potenciales oferentes, y de esa forma seleccionar la oferta más conveniente, criterio que no coincide necesariamente, pero que tampoco descarta esa posibilidad, según lo ha indicado reiteradamente este Organo Contralor. De modo que la selección de factores trascendentes por evaluar, su porcentaje y la metodología de evaluación forman parte de las facultades discrecionales de la entidad, sujetas a los límites que dispone para el ejercicio de esas facultades el numeral 16 de la Ley General de la Administración Pública.  Analizado el extremo de la objetante, el cual lleva razón, al manifestar que los renglones de “cumplimiento de condiciones y calidad” no son claros; en virtud, que no se entiende que es lo que se calificará; por lo tanto, una vez visto y analizado el allanamiento con el sistema de evaluación, se concluye que  deberá ese Patronato proceder a eliminar la frase “cumplimiento de condiciones” y en su defecto agregar “plazo de entrega”, en igual sentido deberá adicionar  a partir de que momento se comienza a computarse el plazo y si se trata de días hábiles o naturales; toda vez, que se presta a confusión con lo manifestado en el punto 4. “Aspectos legales”, referente al plazo para la entrega de los documentos tendientes a solicitar la exoneración de impuestos; asimismo, aunque no haya sido objetado el factor “precio”, de oficio se le indica a la administración licitante que debe incluir la fórmula con la cual se evaluará el factor precio; por lo que se declara con lugar este argumento.  Asimismo, se observa que es inconsistente el cómputo a partir de “0 días”, por cuanto ese plazo es inexistente, y de esa forma la propia entidad introduce elementos que no se ajustan a la realidad y al efectivo cumplimiento por parte de los oferentes, lo cual ha sido recalcado en nuestra jurisprudencia, en el sentido de que los factores, además de agregar valor a la selección de la oferta más conveniente, deben de ser de posible cumplimiento (ver R-DAGJ-76-2004 de 11 de febrero de 2004).  La introducción de cláusulas de imposible cumplimiento afectan eventualmente la validez del pliego de condiciones, según sea su trascendencia en la selección del contratista, aspecto en el cual deben contribuir también los potenciales oferentes, a fin de depurar el pliego de ese tipo de inconsistencias.  Asimismo, tome nota la Administración que el requerimiento técnico, en este caso de los pañales, puede definir ampliamente cuestiones de calidad, entrega, etc, por lo que definidos correctamente esos parámetros, la competencia podría dejarse librada al precio cotizado, aspecto que es de la entera discreción de la entidad licitante.  4) Calidad: el objetante solicita que se modifique el cartel; toda vez, que en el sistema de evaluación de ofertas no se especifica los parámetros  ni la metodología para evaluar este  factor.  La Administración indica  que  acoge la impugnación de la objetante,  quedando dicha cláusula, así: “para obtener el 10% de calificación en calidad a la oferta se le debe agregar certificación autenticada de las normas ISO”. Criterio del Despacho: dado que el propósito de la administración licitante es valorar la calidad y para ello está solicitando que los pañales desechables se encuentren certificados por  la  ISO, requerimiento que se encuentra dentro de los límites de la discrecionalidad con que dispone la administración, se procede a declarar con lugar, esta impugnación.  Tome nota de que al ser este un certificado vinculado con la calidad, y concederse puntuación debe desarrolllarse en el pliego qué tipo de documentación hay que presentar para hacerse acreedor del puntaje ofrecido, de modo que la entidad debe tener muy claro qué es lo que le interesa comprobar con esta certificación y cómo la va a tener por acreditado.  5) Uso de la muestra y las pruebas por realizar: el objetante señala  que el cartel no especifica el uso que se dará a la muestra, por cuanto, solo indica que se debe “Adjuntar muestras con la cotización”; sin embargo, no se menciona el “uso”  que se  le dará a la muestra en el análisis que se realice; además, no se consignan los aspectos por evaluar de la muestra, como por ejemplo: metodología que se utilizará, normas, tolerancias permitidas, rangos de aceptación, laboratorios o personal a cargo, etc.  La Administración  acoge la solicitud de la objetante y aclara que las muestras serán  revisadas por el Departamento de Enfermería, con la finalidad de verificar si son absorbentes, si vienen limpias y si cumplen con las condiciones de elasticidad; asimismo, alega que las muestras que no se les de uso, serán devueltas a la firma que las envió; dichas muestras no serán sometidas a ningún análisis de laboratorio y que no cuentan con el personal ni el equipo para tal fin. Criterio del Despacho:  Considerando que la administración licitante acogió la pretensión de la recurrente, se procede a declarar con lugar dicha petitoria, por lo que deberá de publicar la respectiva modificación.  Tome nota la objetante que por el tipo de suministro de que se trata, el análisis que se efectuará esa de tipo organoléptico, bajo la responsabilidad del departamento de Enfermería.  6) Descripción del producto:  El objetante solicita que se corrija el error en la descripción del producto; toda vez que si el pañal es desechable no entienden como podría ser al mismo tiempo de tela, por lo que estiman que el material debe ser suave; de ahí, que propone la siguiente redacción a esta línea cartelaria: “Línea 1: 21.000.00 Unidades de Pañales desechables para adulto tamaño L, de primera calidad, absorbentes, con cintas replegables, material suave.”. Por su parte, la Administración se allana al pretensión de la objetante, procediéndose a eliminar  del párrafo tela, por lo que dicho apartado quedará, así: “Línea 1-21.000 unidades de pañales desechables para adulto, talla grande de 100 cm a 140 cm de cintura, para mas de 70 kg.  De peso, los pañales deben ser desechables para la incontinencia fuerte. Deben de tener diseño anatómico y elásticos con cintas plegables (adhesiva o velcro), que permita múltiple ajuste de las cintas conservando la capacidad adhesiva, el mismo debe contener un gel-ultra-absorbente que gelifique los líquidos y con un acolchado uniforme. Con cubierta interior humectada con aloe, para evitar la irritación de la piel”. Criterio del Despacho: se declara con lugar, al modificarse este renglón, con fundamento en lo impugnado.   Por lo expuesto, se procede a declarar con lugar el recurso de objeción incoado por Medchem, S.A.---------------------------------------------------------------------------

POR TANTO

POR TANTO: Con fundamento en lo expuesto y lo dispuesto por los artículos 4, 5, 81 y 82 de la Ley de Contratación Administrativa; 4, 5 y 87 del Reglamento General de Contratación Administrativa SE RESUELVE: 1) DECLARAR CON LUGAR el recurso de objeción al cartel interpuesto por  MEDCHEM, S.A., en contra del cartel de la Licitación por registro 01-2004, promovida por el PATRONATO NACIONAL DE REHABILITACION para la compra de pañales  para  adulto desechables. 2) Deberá esa Administración  proceder a efectuar las modificaciones pertinentes en cuanto a la nueva redacción propuesta para las cláusulas objetadas, según lo expuesto en esta resolución, así como verificar que el procedimiento se ajuste a los plazos establecidos en los artículos 48 y 49 del Reglamento General de Contratación Administrativa.-------
NOTIFIQUESE.---------------------------------------------------------------------------------------------------

Lic. Jesús Mora Calderón 




Licda. Maritza Chacón Arias
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