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R-DAGJ-549-2004

CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA.  San José, a las doce horas del nueve de setiembre de dos mil cuatro.----------------------------------------------------------------------------------------

Recurso de Objeción al Cartel de la LICITACIÓN PÚBLICA Nº LP 004-2004, promovida por el HOSPITAL NACIONAL DE GERIATRÍA Y GERONTOLOGÍA DR. RAÚL BLANCO CERVANTES para la “Adquisición de Gases Medicinales”, instaurado por la empresa CRYOGÁS DE COSTA RICA S. A.-------------------------------------------------------------------------------------------

I.-POR CUANTO: La empresa CRYOGÁS DE COSTA RICA S. A.  interpuso oportunamente recurso de objeción en contra del cartel de este concurso.------------------------------------------------------ II.-POR CUANTO: Mediante auto de las nueve horas treinta minutos del treinta de agosto del año en curso, se confirió audiencia especial a la Administración licitante con el objeto de que se refiriera por escrito a los argumentos de la objetante y para que remitiera una copia fiel y completa del cartel de la Licitación.-------------------------------------------------------------------------------------------------------

III.-POR CUANTO: La Administración atendió oportunamente la audiencia especial conferida mediante oficio DG-426-2004 suscrito por el Director General de la Institución.--------------------------

 IV.- POR CUANTO: SOBRE EL FONDO: El recurso de objeción al cartel se dispone con el objeto de remover obstáculos infundados técnica o legalmente que limiten la participación del mayor número de oferentes, a efecto de garantizar el principio de igualdad y libre competencia consagrado en la Ley de Contratación Administrativa. Al respecto, el Órgano Contralor se ha pronunciado reiteradamente, en el sentido que los pliegos de bases en un procedimiento de concurso público, constituyen el reglamento específico de la contratación que se promueve y, como tal, deben constituir un cuerpo de especificaciones técnico, claro, suficiente, concreto, objetivo y amplio, en cuanto a la oportunidad de participar, de manera que  las restricciones que se impongan, en cuanto limiten de alguna manera la concurrencia,  deben tener sólida justificación, ya sea técnica o jurídica, pues la Administración, a efecto de cumplir con el fin público que es de su competencia, está llamada a satisfacer sus necesidades en las condiciones que resulten más favorables para el interés colectivo y el mejor cumplimiento del servicio público que le compete.  Por otra parte, también ha considerado este Despacho que el recurso de objeción al cartel es el remedio procesal que tienen los administrados, para impugnar ante esta Sede,  aquellos carteles que de alguna manera restringen o limitan ilegítimamente en su perjuicio la libertad de participación en los procedimientos  concursales, o que hacen nugatorios los principios de igualdad de trato y de oportunidades para los oferentes. Así las cosas de seguido se analizan los aspectos objetados: 1) Sobre las condiciones generales y especificaciones del gas medicinal y oxígeno líquido, página 5, párrafo 5 del cartel: El objetante impugna los requerimientos de un laboratorio de control de calidad, personal y equipo propio para realizar las pruebas de pureza al oxígeno; la indicación de los equipos y métodos con que se cuenta para realizar las pruebas y la certificación del Colegio de Químicos e Ingenieros Químicos para realizar dichas pruebas. Al respecto, se aduce que no existe ni ley ni reglamento que exija a un fabricante y/o distribuidor de gases medicinales, poseer o contar con estos cuatro requisitos. Además esas exigencias no ayudan —en su criterio— a garantizarle a la Administración  la calidad de lo que intenta adquirir porque una oferta podría cumplir con esas condiciones y aun así entregar un producto defectuoso. Desde su punto de vista, lo que debe interesarle a la entidad es que el producto solicitado se ajuste a las especificaciones técnicas que estipuló en el propio cartel. Por lo anterior, solicitan la eliminación de la cláusula en tanto resultan discriminatorias e innecesarias. La Administración señaló que la cláusula cuestionada fortalece y garantiza la idoneidad del producto solicitado. Para esa entidad es vital adquirir productos que cumplan con los estándares de calidad como, por ejemplo, la pureza en el oxígeno (99.5%), pruebas hidrostáticas al día, entre otros. Lo que se pide, es que la empresa cuente con un laboratorio de control calidad, que podría ser interno o externo a la empresa. Asimismo, es importante conocer los equipos y métodos con los que se realiza las pruebas porque se trata del oxígeno, es decir, de un gas medicinal que va a utilizar un paciente. Por eso, los oferentes deben estar certificados ante el Colegio de Químicos e Ingenieros Químicos, para realizar dichas pruebas. Todas las empresas que se dediquen al abastecimiento de gas medicinal deben contar con un laboratorio. Debe tomarse en cuenta que no se exige que el laboratorio se encuentre ubicado en algún país o área geográfica. Hay empresas que traen el producto (oxígeno líquido) de otro país realizando un trasvasado a cilindros de oxígeno. Si este proceso no se realiza de la manera adecuada, se alteraría el grado de pureza dl oxígeno, de ahí la importancia de obtener un dato confiable de la pureza del gas respaldado por la firma del Regente Químico. Según lo expuesto, se considera que la objeción no debe ser acogida. Criterio para resolver: Como es sabido, en materia de contratación administrativa, en principio, es la Administración la única que está en capacidad de definir cuáles deben ser los requisitos mínimos que con carácter obligatorio, los potenciales interesados deben cumplir para tener opciones de ser contratistas, así como para establecer los criterios que servirán para calificar a la mejor oferta, siempre que en el ejercicio de esas potestades discrecionales se tenga en cuenta el límite que imponen las justificaciones técnicas y jurídicas que sustenten las cláusulas cartelarias. También, debe tomarse en cuenta que en  la contratación pública, el razonamiento aplicable es que ante una necesidad pública, la Administración elabora un pliego de especificaciones con condiciones y requisitos técnicos, legales, financieros, entre otros, en apego a todos los principios de contratación —incluidos con un mismo rango— el principio de eficiencia, el principio de libre participación y el de igualdad trato, por mencionar algunos. Frente a ese cartel, le corresponde a los potenciales oferentes presentar sus propuestas, que en algunos supuestos deben ajustarlas a las necesidades administrativas, en tanto es sabido que las exigencias del mercado no siempre son iguales al tratarse de una entidad estatal en comparación con el ámbito privado. No opera aquí un razonamiento contrario, en el sentido que sea la Administración  la llamada a modificar el pliego para ajustarlo a lo que los proponentes puedan ofertar. Ese no es el propósito o alcance que pueda darse al principio de libre concurrencia —que como lo señaló la Sala Constitucional en su voto 998-98—  “tiene por objeto afianzar la posibilidad de oposición y competencia entre los oferentes dentro de las prerrogativas de la libertad de empresa regulado en el artículo 46 de la Constitución Política, destinado a promover y estimular el mercado competitivo, con el fin de que participen el mayor número de oferentes, para que la Administración pueda contar con una amplia y variada gama de ofertas, de modo que pueda seleccionar la que mejores condiciones le ofrece”. Esa posibilidad de oposición y competencia, se da entre los oferentes que se ajusten a lo que la Administración  necesita, contrario al caso en donde para poder competir, el oferente le exige a la Administración  que modifique el pliego de condiciones. Es sabido que en algunas ocasiones y con el propósito de promover mayor participación, las entidades licitantes se muestran anuentes a modificar su pliego de bases respecto a aquellas condiciones en que se reconoce que no hay una afectación sustancial al objeto contractual o cuando inclusive se puede admitir que el potencial oferente ha evidenciado una nueva y buena alternativa que puede ser considerada para efectos de la selección del contratista. No obstante, aun en esos casos debe existir una adecuada motivación de lo actuado, en el tanto se parte de que la Administración debe conocer con detalle qué es lo que necesita y cómo puede conseguirlo. Más allá de esto, lo anterior no supone que en todos los casos la entidad licitante deba ajustarse a lo que le resulta más conveniente al potencial oferente. En el asunto de marras,  el objeto contractual está referido al suministro —por un período inicial de un año, con posibilidad de prórroga hasta cuatro años más— de gases medicinales: oxígeno, aire, dióxido de carbono, termo oxígeno líquido, por ejemplo. Se parte que, de acuerdo a las necesidades que se presenten en el hospital, diariamente el potencial contratista deberá suplir las distintas cargas de esos gases contra el pedido que se le haga. Como es posible observar, al igual que con muchos otros insumos, el producto objeto de este concurso tiene una utilización que afecta directamente al paciente. Esto por si mismo hace que, su adquisición, manejo y aplicación imponga ciertos deberes de cuidado básicos y mínimos tanto para la entidad hospitalaria como del potencial proveedor. Esos cuidados básicos, no solo están asociados a la calidad mínima del producto a adquirir, sino también están estrictamente ligados a medidas de seguridad respecto a los pacientes que recibirán estos gases. La cláusula cuestionada, exige como requisito de admisibilidad que el proveedor cuente con un laboratorio de control de calidad, así como con personal y equipo propio para realizar las pruebas de pureza al oxígeno. La Administración  ha aclarado que su interés es que el proveedor tenga capacidad de realizar estas pruebas, sea a través de un laboratorio propio o externo. Entendemos que, sería este laboratorio y no necesariamente el oferente, el que debe estar certificado ante el Colegio de Químicos e Ingenieros Químicos para realizar las pruebas de pureza que se le deben practicar al oxígeno. Este requisito, estipulado de esta manera, no se encuentra arbitrario, infundado ni desproporcionado en tanto, dentro del margen de discrecionalidad que tiene la Administración es dable no solo exigir requisitos o especificaciones técnicas mínimas desde la letra del cartel, sin que por ello necesariamente deban descartarse otras medidas adicionales como  la práctica de pruebas en un momento más cercano a la utilización de los distintos gases en el paciente ya en la fase de ejecución contractual. Es a la Administración  a la que toca delimitar el tipo de medidas aplicables para asegurar la calidad del producto y principalmente para disminuir cualquier riesgo para los pacientes. En relación con las seguridades que sobre este tipo de productos y otros insumos médicos que pueden poner en peligro la salud y la vida de los asegurados, en muchos otros casos se ha permitido que la Caja Costarricense de Seguro Social requiera certificados de pruebas realizadas por ciertos laboratorios como el CELEQ, pero inclusive se ha permitido que, la misma institución realice otras pruebas de calidad adicionales para garantizar en todo la seguridad con la cual se puede emplear el producto. Es decir, que de frente al interés público que se busca resguardar no puede hacerse prevalecer el interés de los particulares. Lo cierto es que, al estar involucrada la salud y la vida de los asegurados,  lo que debe hacerse al balancear la aplicación de principios, es favorecer la protección del interés público que en este caso está asociado a la salud y la vida de los pacientes que fungirán como receptores de los gases medicinales. Si bien, podría ser cierto que en el mercado un proveedor de este tipo de producto no requiera necesariamente contar con un laboratorio que practique pruebas de pureza al oxígeno para proceder a su venta, ese elemento no resulta relevante para la resolución de este asunto puesto que lo que interesa es el pedido particular que hace la Administración  en función de la necesidad pública que enfrenta y a la que debe dar satisfacción. Es decir que, si en otras condiciones, la exigencia de un laboratorio que garantice la pureza del oxígeno no es indispensable para vender el producto, ese criterio por si mismo no puede determinar que exista una arbitrariedad de las autoridades del hospital al exigir este requisito. Lo cierto es que, en nuestro criterio, la medida que exige un laboratorio que practique pruebas no resulta excesivo sino más bien diligente. Por demás, el solicitar que de antemano se indique cuáles serían los equipos y métodos para realizar las pruebas, únicamente le permite a la Administración  tener certeza de la metodología con la cual se le garantizará la pureza del producto que recibirá. En lo concerniente al personal y al equipo para realizar las pruebas, de acuerdo con la propia indicación de la entidad licitante, la cláusula deberá modificarse para que se deje claro que el equipo y el personal debe ser del laboratorio propuesto por el oferente para realizar las pruebas, no siendo necesario que sea un laboratorio del propio oferente sino que podría ser externo a él. Lo importante es rescatar el compromiso que debe existir del oferente y posteriormente del contratista, de realizar las pruebas de pureza del oxígeno a través de un laboratorio autorizado para ello de acuerdo a las disposiciones del Colegio Federado de Químicos e Ingenieros Químicos. De esta forma se declara el recurso parcialmente con lugar en este extremo. 2) Sobre la evaluación de las ofertas: El recurrente impugna la especificación que exige la experiencia en entidades privadas nacionales, la presentación de documentos que demuestren experiencia en Centros de Salud de la Caja Costarricense de Seguro Social; la presentación de una carta o documento original que demuestre que se suministra cilindros de gas, dióxido de carbono y termos de oxígeno líquido a algún Centro de Salud de la Caja Costarricense de Seguro Social, así como los porcentajes de calificación a asignar de acuerdo al número de cartas presentadas. En su criterio, se descalifica por completo la experiencia adquirida internacionalmente y que es tan valiosa y puntuable como la que se adquiere a nivel nacional. Además, se descalifica completamente los atestados que el oferente pueda presentar y que demuestren experiencia en instituciones públicas, privadas o respecto a personas físicas que no sean parte de la Caja Costarricense de Seguro Social, lo que resulta discriminatorio sin ayudar a demostrar la idoneidad del oferente. Finalmente, la subcláusula cuarta, descalifica la experiencia internacional porque impone una puntuación favorable al oferente más antiguo dentro del mercado nacional, que es pequeño y que impediría presentar la cantidad de cartas de recomendación que pide el cartel. Por lo anterior, solicitan que se elimine la puntuación del concurso con base en una cantidad de cartas de recomendación y solo se solicite que sean aportadas por el oferente. La cláusula impone una premiación por cantidad de clientes que se sale de proporción, que resulta discriminatoria y que impide su participación en igualdad de condiciones. La Administración señaló que para ese hospital es importante que la empresa oferente tenga experiencia tanto en Centros de Salud de la Caja Costarricense de Seguro Social como en entidades privadas nacionales. En su parecer, la cláusula objetada no desconoce la jurisprudencia de la Contraloría General porque las resoluciones referidas por el recurrente no especifican que la experiencia deba ser de entidades privadas internacionales. Esta última experiencia es importante, pero no se pueden comparar los sistemas de salud públicos o privados de cualquier otro país con el nuestro. Por esto, solicitan que se mantenga el punto objetado. Criterio para resolver: En relación con la consideración de la experiencia en este concurso, primero es preciso advertir que este factor por sí mismo no es una limitante a la libre participación —como lo afirma erróneamente el objetante— puesto que no figura como un requisito de admisibilidad sino como un factor meramente de evaluación que puntúa ciertas ventajas que a la Administración le interesa reconocer. No obstante, aun siendo un requisito de evaluación es lo propio que la entidad razone la forma en que se califica determinado elemento, principalmente porque la misma Contraloría General ha establecido que en los sistemas de evaluación de los concursos públicos deben respetarse las características de completez, proporcionalidad, pertinencia, obligatoriedad, trascendencia y aplicabilidad (véase oficio 1390 (DGCA-154-99 del 11 de febrero de 1999).   Es así como, al valorar la defensa que hacen las autoridades de este hospital, éste no llega a establecer las razones por las cuales técnicamente no es posible asimilar la experiencia de venta del mismo producto que haya sido acumulada a nivel internacional. Únicamente se ha limitado a indicar que —casi de manera obvia— no es posible comparar nuestro sistema de salud con los sistemas de salud de otros países. De esto, lo que debe rescatarse es que aun siendo los sistemas de salud diferentes, esto por si mismo no los hace incomparables y por ese mismo hecho, no es posible de primera mano y a partir de ese único criterio descartar la posibilidad de acreditar experiencia acumulada en el exterior. En materia de evaluación de experiencia, lo que esta Contraloría General ha reconocido es que debe valorarse la similitud del objeto contractual con la experiencia referenciada. Esa similitud le corresponde definirla a la Administración a través de criterios objetivos según la naturaleza del servicio o del bien que se pretende adquirir. Aquí reforzamos la idea de que, no necesariamente porque los sistemas de salud de otros países sean distintos, esto puede implicar que el suministro de gases medicinales en ese contexto no sirva para acreditar que se tiene idoneidad para cumplir adecuadamente con el suministro de los mismos productos en nuestro medio. Lo adecuado entonces es que, se defina a partir de otras variables objetivas —condiciones del suministro, cantidad de entregas, capacidad de instalación, por sugerir algunos— y no necesariamente por el contexto geográfico de la venta, cuál sería la experiencia similar que se puede acreditar para efectos de evaluación. Por demás reiteramos también que esta División ya le ha señalado a ese hospital que en tanto la Administración no  justifique debidamente una posición técnica para sostener lo contrario, no hay razonamiento válido alguno para no considerar la experiencia acumulada en entidades privadas dedicadas a servicios médicos (vid. R-DAGJ-556-2003 y R-DAGJ-14-2004), agregamos, en el mercado nacional o internacional. En definitiva, se declara con lugar el recurso en este extremo.---------------------------------------------------- 
POR TANTO:

De conformidad con lo expuesto y con fundamento en los artículos 34 y 37 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República; 81, 82 y 83 de la Ley de la Contratación Administrativa; 45, 86,  87 y 88 del Reglamento General de la Contratación Administrativa: 1) DECLARAR PARCIALMENTE CON LUGAR el recurso de Objeción al Cartel de la LICITACIÓN PÚBLICA Nº LP 004-2004, promovida por el HOSPITAL NACIONAL DE GERIATRÍA Y GERONTOLOGÍA DR. RAÚL BLANCO CERVANTES para la “Adquisición de Gases Medicinales”, instaurado por la empresa CRYOGÁS DE COSTA RICA S. A. .; y  2) PREVENIR a la Administración para que, con ajuste a los plazos establecidos en los artículos 48, 88 y 89 del Reglamento General de Contratación Administrativa, proceda a efectuar las aclaraciones, correcciones y modificaciones correspondientes, según lo expuesto en esta resolución. NOTIFÍQUESE.----------------------------------------------------------------------------------------------------

  Lic. Marco V. Alvarado Quesada
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