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R-DAGJ-663-2004

Contraloría  General  de la República, División de Asesoría y Gestión Jurídica San José a las ocho horas del veintiocho de octubre de 2004.-----------------------------------------------

Recursos de objeción al cartel de la Licitación Por Registro 2004-0067 promovida por el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados para el suministro e instalación de UPS para la sede en Pavas, instaurados por Tectronic de Costa Rica S.A. y Corporación Comercial Sigma Internacional S.A. -------------------------------------------------------------------------------------------------

I.- POR CUANTO: Las firmas objetaron el referido cartel.------------------------------------------------

II.- POR CUANTO:   Mediante autos de las once horas del quince de octubre y de las doce horas del diecinueve de octubre, la División de Asesoría y Gestión Jurídica confirió audiencia especial al Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, con el objeto de que se refiriera por escrito a los argumentos de los objetantes y remitiera una copia fiel y exacta de del cartel objetado.---------

III.- POR CUANTO:  La Administración atendió la audiencia y remitió el respectivo cartel.--------

IV. POR CUANTO:  Sobre el fondo del recurso de Tectronic de Costa Rica, S.A.  1) Indica la objetante que no existe razón alguna para aceptar únicamente la tecnología doble conversión cuando ellos pueden ofrecer una que la supera, a saber la delta conversión.  La Administración acepta cualquier otro tipo de tecnología equivalente, siempre y cuando cumplan con los requisitos básicos. Criterio de Despacho: Es claro que la Administración, lejos de cuestionar el planteamiento que le fue expuesto por la objetante, optó por la apertura a nuevas tecnologías y, por tanto, se allanó a las pretensiones de dicha firma, con lo cual lo procedente sería modificar el pliego cartelario, no sin antes realizar una serie de observaciones y precisiones tendientes a la mejor forma de satisfacción del interés público, el cual está por encima de los intereses particulares, así como también con la finalidad de evitar complejos enfrentamientos entre las partes en la fase de valoración de ofertas y de revisión del acto de adjudicación.  En primer lugar, es necesario partir de una premisa fundamental:  antes del inicio de cada procedimiento licitatorio la Administración es la llamada a conocer con el suficiente detalle cuáles son las necesidades referentes al interés general que debe satisfacer y de forma paralela cuáles son las opciones que el mercado ofrece para esa labor.  Las reglas claras, objetivas y equilibradas que se deriven de ese estudio básico han de plasmarse en el respectivo cartel.  En aquellas ocasiones en las cuales las partes legitimadas consideren que no existe justificación técnica para fijar una determinada restricción cartelaria, en aras de la debida utilización de los fondos públicos y, por mandato de los principios y normas que rigen las actuaciones propias de la materia, lo que se impone es la revisión de las condiciones impugnadas, lo que significa que la propia entidad licitante ha de realizar un análisis objetivo que tome en cuenta dos aspectos elementales: por un lado cuáles son sus necesidades objetivas mínimas y cuáles son las peticiones que le plantean los objetantes.  En esa labor, indudablemente se ha de caer en una aplicación justa y equilibrada de los principios rectores, principalmente los de eficiencia y de libre concurrencia.  Según ha sido ampliamente desarrollado, el principio de libre concurrencia no puede ser interpretado de manera irrestricta por encima de las necesidades y los intereses objetivos y justos que deba cumplir cada entidad, enunciado que se refleja en la posibilidad de imponer restricciones a ese derecho, siempre y cuando tengan un referente en la protección adecuada al interés público.  De tal suerte que, si luego del análisis serio y objetivo la Administración llega a la conclusión de que efectivamente no cuenta con la suficiente justificación para mantener un específico requerimiento cartelario y que el interés general inmerso en la contratación no se ve arriesgado, lo procedente es realizar la enmienda.  En el presente caso, la objetante solicita la apertura cartelaria para pasar únicamente de tecnología doble conversión hacia la delta conversión, lo cual fue aceptado por la Administración.  Suponemos que para esa modificación cartelaria, el Instituto licitante, por medio de sus profesionales especialistas, realizó un amplio y concienzudo análisis de la propuesta y de las necesidades particulares que tiene y llegó a la conclusión de que el interés público no se ve en nada afectado por la apertura, de tal manera que para este caso concreto es posible la presentación de ofertas de tecnología doble conversión, sin que ello afecte la satisfacción del interés general. Decimos que se supone, ya que no fue aportado a este asunto copia de las actuaciones en ese sentido, por lo que sí deberán realizarlo en el expediente administrativo.  Ahora bien, partiendo de la existencia del estudio y de la procedencia de la modificación cartelaria, debemos realizar una primera aclaración, el cartel no puede dejar abierta la fórmula que es propuesta por el ICAA, es decir, la presentación de “tecnologías equivalentes”, sino que debe decirse que serán doble conversión o delta conversión.  Lo anterior, por cuanto no se hace  una petición abierta de parte del potencial oferente sino la apertura hacia una específica, la de delta conversión.  Además, dejar esa fórmula tan abierta carente de mayores referencias coloca a la Administración en una posición de alta controversia en la fase de valoración de ofertas, ya que se vería expuesta a cualquier tecnología, lo que dificulta definir en cada caso concreto que ha de entenderse por “equivalente”.  Por otra parte, es necesario que la Administración adopte parámetros objetivos que le permitan determinar cuáles aspectos básicos han de cumplir ambas tecnologías para evitar la subjetividad o controversia en la comparación de éstas.  Por último, con respecto a este elemento es necesario que la Administración, independientemente del tipo de tecnología, se asegure desde el propio cartel,  no solo la eficiencia y costo sino también el nivel de protección a la carga, contra las diferentes perturbaciones en momentos específicos, como lo pueden ser pérdida de voltaje o de corriente o bien, perturbaciones del medio.  Es importante reiterar que el acogimiento del allanamiento se da para el caso particular y bajo ninguna circunstancia implica una validación de las pruebas que aporta el objetante y no es, tampoco, una generalización para todos los casos; ello por cuanto, en primer lugar la prueba aportada no es la más idónea para demostrar que su tecnología es apropiada para todos los casos, ya que no es elaborada por un laboratorio imparcial, sino una empresa, pero principalmente hay que tomar en cuenta que dependerá de las necesidades propias de cada Institución en cuyo caso, habrá que valorar cuál es la tecnología apropiada para ese caso específico y cuya defensa corresponde, primordialmente, a esa entidad licitante.  2) Agrega la objetante que cuestiona el sistema de calificación, toda vez que se está dando mayor importancia al precio del mantenimiento que a los propios equipos.  La Administración señala que existió un error ya que el mantenimiento se le pretendía dar un porcentaje de 25% y no 35% como se indicó.  Se comprometen a corregir el error a efectos de que sea asignado a ambos rubros un 25% por igual. Criterio del Despacho: Es cierto que la Administración puede seleccionar los factores de calificación que mejor puedan reflejar las ventajas competitivas ajustadas a sus necesidades. Pero ello no puede verse ilimitado, por el contrario ha de ajustarse a los principios rectores de la materia, en especial al de eficiencia, lo que implica que sean incorporados solamente aspectos considerados como ventajas y no como aspectos básicos de elegibilidad y que tiendan a la protección de la Hacienda Pública.  Bajo esa línea de pensamiento, observamos que el sistema de calificación presenta algunas imprecisiones, por lo que se impone su revisión de parte del ICAA.  En primer término, se podrían estar calificando aspectos elegibilidad, como lo son las cantidad mínima de técnicos y, eventualmente la experiencia, así como también la representación del fabricante.  En segundo lugar, existe una clara inconsistencia al dar el mismo porcentaje al valor de los equipos y del mantenimiento.  Es apropiado que la Administración realice la revisión integral del precio, incluyendo el mantenimiento, pero no debe perder de vista que el núcleo esencial de esta contratación y el que le obliga a la mayor erogación inicial de fondos públicos es la compra de las UPS, de tal manera que no puede tener el mismo rango de importancia que el futuro contrato de mantenimiento.  De tal manera que deberá revisar el ICAA el sistema propuesto y modificar el rubro de precio, para que tenga mayor importancia el precio de los equipos sobre el mantenimiento. Así las cosas, se declara con lugar el recurso interpuesto por la firma Tectronic de Costa Rica S.A. 

V. SObre el recurso de Corporación Comercial Sigma Internacional, S.A.  A) Sobre la admisibilidad del recurso. Dado que la entidad licitante considera que el recurso de esta empresa debió haberse rechazado de plano por extemporánea, procederemos a exponer las razones por las cuales, a criterio de esta División el recurso debía admitirse.  Efectivamente, la publicación del llamado a concurso se realizó el 11 de octubre y la apertura se programó para el 27 del mismo mes, lo que da un total de once días hábiles y tercios de 3 días, es decir que el plazo para objetar venció el 14 de octubre.  Sin embargo, dado que en ese fecha ingresó el recurso de Tectronic de Costa Rica S.A. y la fecha para resolver sería posterior a la apertura original, mediante el auto de las once horas del quince de octubre se ordenó la prórroga de la apertura de ofertas.  Si el plazo máximo para resolver por parte de este Despacho sería al menos al 28 de octubre la prórroga mínima ordenada conllevaría a una ampliación de los tercios en al menos uno o dos días más, razonamiento que se tuvo en consideración para tomar como admisible el recurso presentado el mismo 15 de octubre.  Si ya este Despacho sabía que el plazo para recibir ofertas sería ampliado en varios días, lo que haría admisible el recurso, “originalmente extemporáneo” de Corporación Sigma, lo que se hizo fue aplicar el principio de informalismo y de conservación de los actos.  De tal suerte que procede conocer el fondo del recurso.  B) Sobre el fondo del recurso. 1) En primer lugar la objetante señala que el requisito de exigir filtros de entrada y salida es propio de ciertas tecnologías que así lo requieren pero no la que ellos ofrecerían y que cumple con la funcionalidad. La Administración acepta que éste sea un requisito para los equipos que los requieran a efectos de cumplir con el control de armónicas. Criterio para resolver: En este punto la propia Administración ha aceptado que existen diversos equipos que pueden dar la función esencial, es decir, el control de armónicas, y lo dan por distintos medios; algunos de ellos requieren de filtros, pero no todos, por lo que se aclara que ese requerimiento no es para todos los equipos ofrecidos. Este Despacho no observa dificultad técnica alguna o desprotección al interés público, por el contrario, se amplía la posibilidad de oferentes, según las características de cada propuesta en armonía con una función específica requerida por la entidad licitante, en razón de lo cual se declara con lugar este extremo del recurso. 2) La objetante cuestiona que se solicite manejar rangos de frecuencia de 50/60 Hz con un rango de +- 15% si lo común es de +- 5%. La Administración acepta la objeción. Criterio para resolver: El recurso de objeción al cartel está previsto en el ordenamiento jurídico como un mecanismo procedimental de remoción de cláusulas cartelarias que limitan los principios constitucionales, violentan normas de procedimiento o bien disposiciones jurídicas de acatamiento general, no para que los oferentes propongan nuevas limitaciones que le reduzcan el ámbito de competencia. Bajo esa tesis el cuestionamiento que realiza la firma es abiertamente improcedente ya que si sus equipos manejan la frecuencia de 50/60 Hz o bien se ubica dentro de una variación de un +- 5% en nada le impide la participación bajo la original propuesta cartelaria, es decir, con una variación más amplia. Acoger su recurso en cuanto a este punto no le implica el levantamiento de alguna restricción y sí el establecimiento de una eventual en contra de otros oferentes, por lo que se debe declarar sin lugar este extremo. 3) Añade la objetante que cree que donde se indica factor de potencia en la entrada es más bien de la salida. La Administración se compromete a realizar los siguientes cambios: “El factor de potencia medido en el sistema normal de alimentación y de entrada a la UPS podrá ser tan bajo como 0.80 o tan alto como 0.93. El factor de potencia a la salida de la UPS o sea de alimentación a las cargas conectadas a esta será mayor o igual a 0.80. Criterio para resolver: Hechas las correcciones cartelarias correspondientes se supera la duda expuesta por la objetante.------------------------------------------------------------------------------------------------------------

POR TANTO:   De conformidad con lo expuesto y con fundamento en lo que disponen los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política; 4, 10, 17, 28, 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, 7 8, 81, 82 y 83 de la Ley de Contratación Administrativa y 9.2., 87 y 88 del Reglamento General de la Contratación Administrativa. SE RESUELVE:  1) DECLARAR CON LUGAR  el recurso de objeción interpuesto por la firma Tectronic de Costa Rica S.A. 2) DECLARAR PARCIALMENTE CON LUGAR el recurso de objeción de la firma Corporación Sigma Internacional S.A. ambos contra el cartel de la Licitación Por Registro 2004-0067 promovida por el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados para el suministro e instalación de UPS para la sede en Pavas 3) PROCEDA  la Administración a realizar las modificaciones ordenadas en esta resolución.-----------------------------------------------------------------------------------------------------
NOTIFIQUESE---------------------------------------------------------------------------------------------------
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