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R-DAGJ-410-2004

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA.  División de Asesoría y Gestión Jurídica San José, a las once horas del veintiuno de julio del dos mil cuatro.----------------------------------------

Recurso de objeción interpuesto por Corporación Económica Elir S.A. en contra del cartel, de la Licitación  Por Registro N°LR-0107-2004, promovida por el Ministerio de Educación Pública  para la adquisición de otros productos químicos.--------------------------------------------------------------
I.-POR CUANTO: La firma Corporación Económica Elir S.A.  interpuso  recurso de objeción en contra del cartel de la Licitación Por Registro LR-0107-2004  para adquisición de  otros productos químicos.-------------------------------------------------------------------------------------------------------------
II. POR CUANTO: Mediante  auto de las 14:00 horas del 9 de julio  del dos mil cuatro, se concedió 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. -------------------------------------------

III. POR CUANTO:  El Ministerio de Educación Pública respondió la  audiencia el 15 de Julio del 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. Este recurso demanda que el inconforme señale en forma expresa y razonada en qué consiste la arbitrariedad de la Administración, es decir, debe demostrar la falta de fundamento técnico o jurídico de la cláusula, con miras a llenar las expectativas de la Administración.  En el caso del recurso que nos ocupa se apuntó: 1) Admisibilidad de las ofertas, producto “original”: El objetante:1.4 dice: “El producto deberá ser original, por lo que se deberá indicar: marca, serie, modelo y otra característica de la tinta o tonner, de lo contrario la oferta no será admitida”  Por experiencia en otros concursos entendemos, que si la impresora es Epson, el cartucho debe ser Epson, etc. Normalmente esas casas no se hacen responsables de cartuchos rellenados o cartuchos reentintados; pero los productos JET TEC no rellena cartuchos ni reentinta cartuchos. La marca ofrecida es conocida en Inglaterra y 55 países más. Se tiene certificado ISO 9001 que se adjunta; pruebas del Laboratorio de la Universidad de Costa Rica donde se comparan cartuchos de tinta Epson y Jet Tec, que demuestran que usan los mismos colorantes y dan iguales resultados,  cartas de clientes y copia del premio recibido por ser los cartuchos más económicos en el mercado. Así, señalar una marca puede ser a manera de referencia, lo que no se admite es que se ponga como requisito de admisibilidad. Así los cartuchos son nuevos y son de “marca” en el sentido que son mercadeados  por una compañía a nivel mundial. Hay que tomar en cuenta que muchos de los equipos ya no están en garantía, para que no sirva esto de fundamento y decir que se pierde la garantía, además no se ha demostrado que equipos se hayan dañado por usar los tonner de la casa representada. Además la casa Elir da una garantía de uso, según la cual se repara o repone el equipo que sea dañado por el uso de uno de los productos vendidos por Elir.  Cabe agregar que Epson fue demandado por una firma de New York pues los cartuchos tienen un dispositivo especial que bloquea al llegar entre un 30% y un 10% de sobrante en el cartucho. Sumado a lo anterior el objetante dice que el Reglamento General de Contratación Administrativa es claro en estipular que los contratos se hacen con un único fabricante cuando “no hay sucedáneos”.La Administración: Que la Administración ha hecho un esfuerzo por dotar de equipo a su personal, de ellos algunos se encuentran protegidos por la garantía de mantenimiento, además de otras garantías. Una de las empresas adjudicadas hizo la observación de que para mantener la garantía deben usarse los productos “originales” recomendados con el equipo, sea de la misma marca o de la que la empresa recomiende.. Se aporta un dictamen del Ingeniero Berny Salazar Rojas, que analiza la conveniencia de usar implementos originales. Por otra parte no es del todo cierto que resulte mejor reparar el equipo que comprar siempre equipo original, pues hay que tomar en cuenta el trabajo atrasado que produce reparar el equipo. Por eso la Administración está haciendo un esfuerzo, aún a mayor costo de comprar equipo nuevo. Criterio para resolver: Considera este Despacho que es importante,  —dentro del único punto objetado, en relación con que la tinta o tonner ofrecidos deben ser “originales”—, hacer un desglose de las razones mencionadas por el objetante y la contestación recibida por la Administración. Así el objetante sostiene que sus cartuchos no son reentintados o rellenados, que es a lo que usualmente se oponen algunos fabricantes, especialmente Epson para declinar la garantía si se ha hecho uso de dichos cartuchos; ante esta afirmación la Administración no hace ningún comentario.  El objetante afirma que los productos que se ofrecerían de la empresa Jet Tec Internacional Ltd, tienen certificación ISO 9001, a lo que la Administración no hace ningún comentario. El objetante aporta el informe de análisis N° 412-02 de la Universidad de Costa Rica, afirmando lo siguiente:”Pruebas de Laboratorio de la Universidad de Costa Rica donde se comparan cartuchos de tinta Epson y otro de nuestra marca JET TEC, donde consta que tiene (sic) poseen los mismos colorantes y se muestran los excelentes resultados obtenidos por nuestro producto” Ante este dictamen y esta afirmación la Administración no hace refutación alguna. El objetante aporta varias cartas de clientes satisfechos con el uso del producto, sin que la Administración indique saber lo contrario, es decir inconformes con el uso del producto. A manera de ilustración, pero teniendo un peso importante, el objetante aporta documentación sobre la premiación que ha recibido su producto, especialmente por económico; en igual forma refuta la supuesta economicidad de los productos Epson, y se hace alusión al dispositivo, que supuestamente hace perder tinta en el cartucho Epson. Como punto importante el objetante solicitó que, ante una respuesta previsible por la Administración, como es la de  que de usar tinta y tonners no originales se puede perder la garantía del equipo, la Administración debería demostrar cuál de esos equipos está en garantía, y ante esto no se recibió respuesta alguna de la Administración. Finalmente y como punto muy importante el objetante acota en el folio A7 del expediente de objeción: “ Estamos tan seguros de (sic) nuestros productos, no causan daño, que nuestra empresa no tiene ningún reparo en presentar en todas sus ofertas una garantía de uso, según la cual se repara o repone el equipo que sea dañado por el  uso de uno de nuestros productos”, de nuevo la Administración no hizo comentario alguno sobre este punto. Por su parte, la Administración, en su contestación, dice en relación con la garantía de los productos: “...algunos se encuentran protegidos por la  garantía de mantenimiento...” (folio B1 del expediente de objeción) y continúa diciendo: “ ... una de las empresas adjudicadas dentro de su literatura ha hecho la observación manifestando que para que dichas garantías mantengan su validez deben de usarse los productos originales recomendados para el equipo, lo que en la mayoría de las veces resultan ser de la misma marca, y en otras el que la empresa recomiende” (folio B1, el destacado es nuestro); por lo tanto, la Administración no demostró en qué escala  la afectaría no recibir los productos originales, no se menciona cuáles y cuántos equipos se podrían ver perjudicados;  en síntesis no se hace mención cuándo fueron comprados y si están en período de garantía y qué dice textualmente tal garantía, ni qué fundamento legal tiene la misma. Por otra parte si bien es cierto en nuestra resolución R-DAGJ-103-2004 de las catorce horas del veintiséis de febrero del 2004, se dijo: “Limitar la participación es posible si existen razones legales o técnicas que lo sustenten...” “...esta situación haría necesario que para mantener la exigencia de productos de la misma marca, se cuente con restricciones del fabricante o bien con un criterio técnico (que puede ser interno) que sustente los riesgos que se  asumirían al permitir productos alternativos, en otras palabras, que justifique la condición”, la Administración aporta el criterio interno oficio DIG_ST-052-2004, emitido por el Ingeniero Berny Salazar Rojas, sin embargo en dicho criterio no se mantiene una posición sólida ni queda demostrado en forma alguna que de usarse tinta o tonners no originales el equipo sufrirá daños; así se dice: “...Los consumibles originales son de mayor calidad que los consumibles no originales...”  “La utilización de suministros no originales puede provocar el deterioro de los cabezales de impresión y que (sic) de los inyectores” “El uso de suministros no originales puede provocar la pérdida de la garantía de las impresoras ya que pueden ocasionar daños que no sean cubiertos por la garantía del fabricante” ; por lo tanto este criterio no cumple con las características solicitadas en la resolución R-DAGJ-103-2004, es decir no quedaron sustentados y demostrados los riesgos  inherentes al producto, como para restringir la participación de estos oferentes .Además en la resolución R-DAGJ-103-2004, y citando lo expuesto en al resolución RC-389-2002 se acotó: “...además es válido el argumento de la Administración en cuanto a la consecuencia que podría presentarse en el caso de los equipos sobre los cuales se tiene garantía de funcionamiento, de tal manera que ante un eventual daño en los equipos al utilizar componentes que no son de la marca original, el proveedor no se haría responsable, por lo que tendría la Administración que asumir el costo”. Este punto ha quedado solventado con el ofrecimiento, antes citado de la casa objetante, de que en caso de que el cartel se modifique y sus productos puedan concursar, se ofrecería una garantía por el uso de sus productos, que se haría efectiva en caso de que por dicho uso , el equipo sufriera daños. Así, por todo lo antes expuesto, consideramos que seguir aceptando la posición de la Administración basada solamente en el riesgo de perder una garantía, cuyas dimensiones no se aportaron, no es sostenible en este caso. En primer lugar no ha dado, como antes se expuso, la Administración respuesta a los planteamientos concretos del objetante, no hizo constar que se pueda perder la garantía, tanto porque no aporta la letra de tal garantía, como porque no demuestra que los equipos están cubiertos por dicha garantía. Por otra parte, en las resoluciones citadas se evidencia que si el objetante corregía y demostraba su posición, en vista del ahorro para la Administración y de un perjuicio no demostrado, los productos no originales se podrían llegar a aceptar. Pues bien, en nuestro criterio esta posición la ha asumido el objetante, aportando una prueba de laboratorio no refutada por la Administración, y ofreciendo una garantía en caso de verse perjudicados los equipos por el uso de sus tintas y tonners. En este sentido, lo que la Administración debe hacer es depurar el requisito de esa garantía de tal manera que cubra sus intereses, como sería por ejemplo, pedir que se  ofrezca  por un tiempo determinado o por un número de veces de uso, según sea el caso —o lo primero que ocurra—. Además no omitimos que siempre la Administración puede pedir en forma “preferible” que las tintas y tonners sean “originales”; no obstante ante una depuración que se venía exigiendo en nuestras resoluciones RC-389-2002 y R-DAGJ-103-2004, consideramos que el objetante cumplió con requisitos que se habían señalado para al menos pensar en aceptar productos “no originales”, bajo ciertas restricciones, que es precisamente lo que este Despacho demanda en este caso, y por lo tanto debe corregirse el cartel, aceptando productos no originales, bajo condiciones que esa Administración puede exigir como garantía en caso de daño en sus equipos por el uso de esos productos, ofrecimiento que hace el objetante, y que corresponde a la Administración delimitarlo. No omitimos mencionar la capacidad de la Administración de pedir muestras para someterlas a pruebas, debiendo en caso de requerirlas, establecer criterios objetivos de análisis y comparación.--------------------------

POR TANTO:

Con fundamento en lo expuesto y lo dispuesto por los artículos 182 y siguientes de la Constitución Política; 4, 8, 10, 17, 34 y 37.3 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, No.7428 del 7 de setiembre de 1994; 1, 4, 5, 6, 45, 82 y 83  de la Ley de Contratación Administrativa  y 86, 87 y 88 del Reglamento General de Contratación Administrativa SE RESUELVE: DECLARAR CON LUGAR el recurso de objeción interpuesto por Corporación  Económica Elir, Sociedad Anónima en contra del cartel de la Licitación Por Registro N°LR- 0107-2004, promovida por el Ministerio de Educación Pública para la  adquisición de otros productos químicos.------------------------------------------------------------------------------------------------
NOTIFIQUESE.--------------------------------------------------------------------------------------------------
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