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R-DAGJ-457-2004

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

Recurso de apelación interpuesto por Estampados Metálicos, S.A., en contra del acto de adjudicación del ítem 1 de la licitación pública 17-2004 promovida por el Ministerio de Educacion Pública  para la contratación de impresión, encuadernación y otros, recaído a favor de Litografía e Imprenta LIL, S.A., por un monto de US$140.282,00.-----------------------------------------------------

RESULTANDO

I. Estampados metálicos, S.A. interpuso recurso de apelación donde solicita la nulidad del acto de adjudicación fundamentándose en que existe una indeterminación cartelaria en el plazo real de garantía que ofreció la adjudicataria de sesenta meses, el cual le otorgó una ventaja mayor al ofertado por la apelante y, en su criterio, lo que se debió de garantizar es la calidad del producto ofrecido (papel periódico), por el uso que se le va a dar, como son las pruebas de bachillerato.-------

II. Esta Contraloría General mediante auto de las quince horas del once de junio de dos mil cuatro confirió audiencia inicial a la Administración y a la adjudicataria, para que se refirieran a los alegatos de la apelante y para que ofrecieran o aportaran la prueba que estimara procedente.----------

III. El Ministerio de Educación Pública  y la adjudicataria, contestaron en el plazo conferido la audiencia inicial.----------------------------------------------------------------------------------------------------

IV. Mediante auto de las once horas del veintisiete de julio de dos mil cuatro, se confirió audiencia final a las partes, audiencia que fue atendida por las partes, a excepción de la firma apelante que atendió extempóranea dicha audiencia. En general, las partes rindieron conclusiones sobre los puntos en discusión. -----------------------------------------------------------------------------------------------

V.  La presente resolución se dicta dentro del plazo de ley y se han observado las disposiciones legales y reglamentarias del caso.-------------------------------------------------------------------------------- 

CONSIDERANDO

I. HECHOS PROBADOS:  Para la resolución del presente asunto se tienen por demostrados los siguientes hechos de interés:  1) Que el Ministerio de Educación Pública promovió la licitación pública LP-0017-2004 para la impresión y empaque de los cuadernos para pruebas de bachillerato, técnico medio y de conclusión del III Ciclo y II Ciclo de la Educación General Básica, así como diseño, reproducción, impresión de código de barras, empaque lectura y verificación de marcas de hojas para respuestas de lectora óptica. (Ver La Gaceta 49 de 10 de marzo de 2004).  2) Que participaron en el concurso Estampados Metálicos, S.A.  y Litografia e Imprenta LIL, S.A., entre otras (ver ofertas en expediente administrativo). 3) Que resultó adjudicataria  Litografia e Imprenta LIL, S.A., por la suma de US$4140.282,00. (Ver Gaceta No. 94 de 14 de mayo de 2004, en expediente de apelación).  4)  Que el cartel en lo que interesa dispuso: “… ESPECIFICACIONTES TECNICAS REQUERIDAS/ LINEA 1/ IMPRESIÓN DE CUADERNOS PARA LAS PRUEBAS DE BACHILLERATO: TECNICO OPCION 1, CONVOCATORIA ORDINARIA DEL AÑO 2004./ 30,000, Unidades/ - tipo de cuadernos de 32 páginas/ - Medidas 8 ½” x 11” (27,6 cm x 21,13 cm)/ - Carátula impresa en tinta de color de acuerdo con la asignatura/ - El folleto de producción textual es de tipo cuaderno de 12 páginas/ - Letra tipo Arial 12.

	ASIGNATURA
	COLOR
	DIURNO/FOLLETO UNICO

	Biología
	Café
	5.000

	Inglés
	Lila
	5.000

	Estudios Sociales
	Verde
	5.000

	Español
	Azul
	5.000

	Cívica
	Celeste
	5.000

	Producción Textual
	Rojo
	5.000

	Total
	
	30.000


 (…) Evaluación para el ítem No 1/ 3. FACTORES DE EVALUACION/ 3.1.1. FACTORES DE EVALUACION/ 3.1.1.1. Monto de la Oferta (Precio) 40%/ 3.1.1.2. Experiencia de la empresa 15%/ 3.1.1.3 Garantía del producto 15%/ 3.1.1.4 Seguridad 30%/ 3.1.1.4.1. Total 100% (…) 6. GARANTIA Y CALIDAD DEL PRODUCTO/ Para determinar el puntaje de la garantía del producto se aplicará la siguiente fórmula:/  Porcentaje obtenido:/ Garantía del producto de la oferta a calificar/ Garantía del producto de la oferta de mayor plazo/ 6.1. en la garantía del producto, como mínimo, el oferente  deberá asegurar a la Administración que se hará efectiva contra defectos de fabricación, en condiciones normales de uso, almacenamiento y manipulación. Además debe:/ 6.2. Entregar una muestra de cada una de las líneas de este cartel antes de realizar el tiraje completo, la cual debe ser autorizada por la División de control de Calidad para la impresión total./ 6.3. Ofrecer un plazo de entrega de la muestra en un máximo de 5 días naturales./ 6.4. Hacer la entrega en la División de Control de Calidad del Ministerio de Educación Pública, del antiguo cine Rex 300 m, al sur y 75 m al este, de conformidad con los artículos 19, 22 y 68.2 del R.G.C.A./ Al no indicar el oferente la garantía del producto obtendrá cero puntos en este parámetro de evaluación…” (Ver folios del 130 al  132; del  150 al  151 del expediente administrativo).  5) Que en la oferta de Estampados Metálicos, S.A. consta: “… LINEA 1/ PROPUESTA/ 30.000 unidades, tipo de cuaderno de 32 páginas/ Medidas 8 ½” X 11” (27,6 cm X 21,13 cm)/ Carátula impresa en tinta de color de acuerdo con la asignatura/ El folleto de producción textual es de tipo cuaderno de 12 páginas/ Letra tipo Arial 12 (…) GARANTIA DEL PRODUCTO/ La garantía del producto contra defectos de fabricación en condiciones normales de uso, almacenamiento y manipulación es de 12 meses…” (Ver folios 345, 355 y 356 del expediente administrativo).  6) En la oferta de Litografia e Imprenta LIL, S.A. aparece: “… LINEA 1/ IMPRESIÓN DE CUADERNOS PARA LAS PRUEBAS DE BACHILLERATO: TECNICO OPCION 1, CONVOCATORIA ORDINARIA DEL AÑO 2004./ 30.000 UNIDADES/ - Tipo de cuaderno de 32 páginas/ - Medidas 8 ½” x 11” (27,6 cm x 21,13 cm)/ - Carátula impresa en tinta de color de acuerdo con la asignatura/ - El folleto de producción textual es de tipo cuaderno de 12 páginas/ - Letra tipo Arial 12 (…) 6. GARANTIA Y CALIDAD DEL PRODUCTO/ . Nuestra Empresa entiende y acepta las condiciones estipuladas en este punto./ 6.1 Nuestra empresa garantiza el producto por un período de 60 meses y aseguramos a la Administración que se hará efectiva contra defectos de fabricación, en condiciones normales de uso, almacenamiento y manipulación…” (Ver folios 219, 238 y 239 del expediente administrativo). 7) Que en el cuadro de porcentajes, consta: “… CUADRO DE PORCENTAJES/ OFERTA No. 1 Litografía e Imprenta Lil S.A./ ITEM 1: PRECIO 40%/ EXPERIENCIA 15%/ GARANTIA 15%/ SEGURIDAD 30%/ TOTAL 100 (…) PROMEDIO 92/ CUADRO DE PORCENTAJES/ OFERTA No. 4 Estampados Metálicos/ ITEM 1: PRECIO 40%/ EXPERIENCIA 15%/ GARANTIA/ 3%/ SEGURIDAD 30%/ TOTAL 88 (…) PROMEDIO 87,5 (…) Garantía del producto/ Oferta No. 1/ 60 meses/ Porcentaje 15%/ Oferta No. 2/ 60 meses/ Porcentaje 15%/ Oferta No. 4/ 12 meses/ Porcentaje 3%/ fórmula: garantía del Producto de la Oferta a Calificar/ Garantía del Producto de la Oferta de mayor plazo x 15…  ”  (Ver folios 405 y  411 del expediente administrativo).---------------
III. Sobre la legitimación y el fondo:  De conformidad con lo establecido en los artículos 85 de la Ley de Contratación Administrativa, 91 y 95 de su Reglamento y conforme a la práctica establecida por este Despacho, el primer aspecto que corresponde analizar es si el recurrente cuenta con la necesaria legitimación para pretender la anulación del acto de adjudicación; en otras palabras, si ostenta un interés legítimo, actual, propio y directo, que en un procedimiento como el de marras, se traduce en la posibilidad de resultar adjudicatario del negocio.  En el presente caso, la legitimación del apelante depende de la razón que lleve en relación con los alegatos de fondos que pasamos a tratar.  1) Indeterminación cartelaria: manifiesta el recurrente que si bien es cierto el cartel dejó abierta la posibilidad de señalar el plazo que cada oferente quisiera cotizar, lo cierto es que en esencia de lo que se trataba era ofrecer un plazo real de la garantía exigida, si se toma en cuenta la naturaleza del suministro licitado (papel periódico), el cual es biodegradable y el uso al que se someterá como son los exámenes de bachillerato que se consume al primer uso, lo que motivó que la adjudicataria al ofertar una garantía de 60 meses de frente a los 12 meses de su plica, obtuvo una evaluación en este rubro de 15%, es decir, significó una ventaja de 9 puntos en todas las líneas de este ítem, con respecto a ella que obtuvo un puntaje final en el apartado “garantía del producto de 3%”.  Por su parte, la Administración solicita que se rechace el presente recurso de apelación, por cuanto su inconformidad es materia de recurso de objeción al cartel y no de apelación, pues para evaluar la garantía del producto se estableció una fórmula en el cartel y si no le pareció debió de ejercer su recurso de objeción en el momento procesal oportuno.  La adjudicataria solicita el rechazo del recurso, dado que sus alegatos están dirigidos contra el cartel de licitación, siendo otro el momento de objetar el pliego, no en esta fase, en la cual ese reclamo es extemporáneo e improcedente. Criterio para resolver:  El cartel de este concurso incorporó una fórmula para evaluar la garantía y la calidad del producto cotizado de la siguiente forma:  garantía del producto de la oferta por evaluar entre la garantía de la oferta que ofreciera la mayor garantía del producto por 15% (hecho probado 4).  En cumplimiento de esta línea cartelaria, la adjudicataria ofertó una garantía del producto de 60 meses (hecho probado 6), con lo que obtuvo la totalidad del puntaje para este ítem, sea 15%  para una puntuación final del ítem 1 de 92 (hecho probado 7) a diferencia de la firma recurrente que cotizó una garantía del producto de 12 meses, donde obtuvo un porcentaje de 3% y se colocó en segundo lugar para el rubro 1, al obtener una puntuación final de 87,5 (hechos probados 5 y 7).  En consecuencia, la posibilidad de ganar el concurso por parte de la firma recurrente dependía de que lograra demostrar técnicamente la improcedencia de la garantía, puesto que se trata de una cláusula de evaluación aceptada por todas las partes, de frente a la cual no hay posibilidad de revisión en esta altura del procedimiento, por estar cerrada ya la revisión desde el momento mismo en que se procedió a la apertura de ofertas. De la lectura del alegato este Organo concluye que la empresa apelante se limita a manifestar que la garantía del papel ofrecida es irreal, sin acreditar ni aportar respaldó técnico para lo que afirma y de lo cual pende su posibilidad de ganar o no el concurso.  Simplemente se limitó a su aseveración, en virtud de cuestionar que la garantía que ofreció la adjudicataria no es una garantía real, para el suministro licitado, como es el papel periódico, impugnación que debió respaldar con un criterio técnico bien fundamentado, que le permitiera a este Organo someterlo a un tercero imparcial, con el propósito de determinar si efectivamente una garantía de 60 meses en el papel periódico no es real, extremo que se rechaza, por falta de fundamentación técnica y por la jurisprudencia abundante que sobre esa carga procesal existe.  En punto a lo anterior,  mediante resolución RSL-113-99 de las 15:00 horas del 26 de marzo de 1999, se manifestó lo siguiente: “… no basta con alegar los supuestos incumplimientos, sino también, se debe aportar toda aquella información y prueba fehaciente para fundamentar sus argumentaciones, así como determinar la trascendencia de lo alegado. No debe pretenderse entonces que, por el simple hecho de alegar un incumplimiento, este Organo Contralor deba tenerlo por acreditado. Es imperioso aportar razones y los medios probatorios pertinentes, que demuestren la existencia real de la situación planteada…”.  En consecuencia, al no existir una prueba técnica que respalde su petitoria, lo procedente es desestimar dicho alegato.  2) Restantes argumentos: en relación con los demás alegatos, se omite pronunciamiento por carecer de interés práctico para la resolución de este asunto.----------------------
IV. OBSERVACIONES DE OFICIO:  En relación con la tardanza en esta licitación pública, sumado al poco tiempo que dispone ese Ministerio para lograr satisfacer el interés público propuesto en esta contratación, como es que hasta la fecha ese Ministerio no cuente con los respectivos exámenes para llevar a cabo las pruebas nacionales que se aplicarán a partir de los meses de junio, setiembre, octubre y noviembre de 2004; febrero y mayo del 2005, esta Contraloría General tiene observaciones de oficio que formular, con fundamento en lo establecido en los artículos 182, 183 y 184, de la Constitución Política, 4, 8, 10, 17, 34 y 37.3 de nuestra Ley Orgánica, 7428 de 7 de setiembre de 1994:  a) Para futuras contrataciones que promueva ese Ministerio deberán de iniciar y planificar con suficiente antelación los diferentes procedimientos de contratación administrativa, con el objeto de que dispongan de estas pruebas a tiempo, y no como sucede en la especie, que al interponer un recurso de apelación en contra del acto de adjudicación de este concurso, existe una incerteza si podrán satisfacer el interés público, dado que el plazo que tienen a su favor es negativo y corren el riesgo de que si en la eventualidad, se procediera a anular un acto de adjudicación, ese Ministerio no tiene otro recurso que recurrir a procedimientos excepcionales, para no lesionar el interés general, por una falta de planificación y por no llevar a cabo un cronograma de las diferentes etapas con los funcionarios responsables de cada una de ellas y así cada año no solo corregir, sino que se subsanen las deficiencias evaluadas y se dé un mejoramiento sustantivo del proceso año con año.  b) Si no disponen oportunamente de los recursos presupuestarios, pueden recurrir a la facultad que le confiere el artículo 8 de la Ley de Contratación Administrativa y 10.3 de su Reglamento; c) Asimismo, deberán de revisar la cláusula referente a la garantía y calidad de producto; por cuanto, la  Administración Pública, tiene derecho a que el vendedor de un producto determinado le garantice que ese bien tendrá un periodo mínimo de adecuado funcionamiento y, en caso contrario, se comprometa a restituir o reparar el suministro o un componente dañado, ante lo cual, se estima que el plazo de garantía debe ser un período razonable.  No obstante, no debemos perder de vista que este tipo de garantías está referido a bienes que desempeñan cierta función, expuestos a una defectuosa fabricación, no a papel, donde lo usual y deseable sería la solicitud de muestras, tanto para el análisis de las ofertas como para la verificación de entrega en la fase de ejecución contractual.  En el presente caso, el fondo del recurso no está fundamentado técnicamente y partimos además de una cláusula aceptada por todos los participantes, pero nada obsta para que en un nuevo procedimiento, se revisen las cláusulas cartelarias referidas al sistema de evaluación, así como las cláusulas que podrían incorporarse como obligatorias, acordes con el tipo de objeto de que se trata.-------------------------------
POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184, de la Constitutición, 1, 34, y 37, inciso 3), de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República;  1, 4, 85, 88,  89 y concordantes de la Ley de la Contratación Administrativa, 4, 45, 90, 91, 92 y concordantes del Reglamento General de Contratación Administrativa, se resuelve: Declarar sin lugar el recurso de apelación interpuesto por Estampados Metálicos, S.A., en contra del acto de adjudicación del ítem 1 de la licitación pública 17-2004 promovida por el Ministerio de Educacion Pública  para la contratación de impresión, encuadernación y otros, recaído a favor de Litografía e Imprenta LIL, S.A., por un monto de US$140.282,00.acto el cual se confirma.  Asimismo, se advierte que de conformidad con el artículo 34, inciso a), de la citada Ley Orgánica, el presente fallo no tiene ulterior recurso. Se da por agotada la vía administrativa.-----------------------------------------------------
NOTIFÍQUESE.---------------------------------------------------------------------------------------------------
Lic. Manuel Martínez Sequeira

Gerente de División

Lic. Marco Vinicio Alvarado Quesada

              

Lic. Jesús Mora Calderón

Gerente Asociado





Gerente Asociado
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