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R-DAGJ-109-2005

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

Recursos de objeción interpuestos por Disexport Internacional, Sociedad Anónima, representada por Álvaro Pinto Pinto y por Automotores Superiores, Sociedad Anónima, representada por María Alexandra Ruíz Loría contra el cartel de la Licitación Pública 1-2005 promovida por la Defensoría de los Habitantes para comprar equipo de transporte.---------------------

I. POR CUANTO: Mediante escrito presentado el catorce de febrero de dos mil cinco, la empresa Disexport Internacional, Sociedad Anónima, interpuso recurso de objeción contra el cartel de la Licitación Pública 1-2005 (ver expediente, folios A1 a A3).-------------------------------------------------

II. POR CUANTO: Mediante escrito presentado el dieciséis de febrero de dos mil cinco, la empresa Automotores Superiores, Sociedad Anónima, interpuso recurso de objeción contra el cartel de la Licitación Pública 1-2005 (ver expediente, folios A4 a A25).----------------------------------------- 

III. POR CUANTO: Mediante autos dictados por esta Oficina a las quince horas del catorce de febrero y quince horas treinta minutos del dieciocho de febrero de dos mil cinco, se admitieron a trámite los recursos y se concedió audiencia especial (ver expediente, folios E1 y E2).-----------------

IV. POR CUANTO: Mediante auto dictado por esta Oficina a las ocho horas del veintitrés de febrero de dos mil cinco, se dispuso la acumulación de los recursos (ver expediente, folio E3).-------

V. POR CUANTO: Mediante escritos presentados el dieciocho de febrero de dos mil cinco y el veinticinco de febrero siguiente, la Defensoría atendió las respectivas audiencias (ver expediente, folios B1 a B18). ---------------------------------------------------------------------------------------------------

VI. POR CUANTO. SOBRE EL FONDO. Recurso interpuesto por Disexport Internacional. 1) Sobre el cilindraje. La empresa objetante cuestiona que en el cartel (línea dos) se piden vehículos con un motor de dos mil quinientos centímetros con un rango de oscilación muy pequeño (diez por ciento) que deja por fuera el vehículo que ellos están en posibilidad de ofrecer, sea de dos mil ochocientos centímetros y una potencia de “98.43 kw”. La Contraloría ya ha establecido que los rangos deben ser lo suficientemente amplios como para permitir una amplia participación y que lo importante es el rango de potencia que se requiere, que en este caso no se detalla. Se pide aumentar el rango hasta dos mil ochocientos centímetros cúbicos. La Administración no encuentra inconveniente en aceptar vehículos de dos mil ochocientos centímetros cúbicos. Criterio del Despacho. Teniendo en cuenta que la Administración es quien mejor conoce la necesidad a satisfacer y que la modificación más bien permite un cilindraje mayor al estipulado en el cartel, sea un vehículo de más potencia y no de menos, para este extremo el recurso se declara con lugar. 2) Sobre el plazo de entrega. La objetante manifiesta que el cartel es omiso en relación con el cómputo del plazo que dura el trámite de exoneración de impuestos de la unidad y sobre quién estará a cargo de éste. Como el plazo es tan importante, toda vez que está contemplado en el sistema de calificación, la entidad debe dividir el plazo en dos etapas; la primera para que el oferente presente la documentación necesaria para tramitar la exoneración y la segunda, para que el oferente entregue los vehículos, una vez recibida la nota de exoneración. Lo anterior, en el entendido de que para efectos de calificación ambos plazos se sumen. El detalle es necesario para evitar cotizaciones absurdas como se han recibido en el pasado, en que ofrecen entregar los documentos en el término de una hora. La Administración contesta indicando que: “... el plazo de entrega se valuará como indica el cartel considerando el plazo de entrega de los documentos para la exoneración, más el plazo de entrega efectivo una vez que reciban la exoneración, por lo que no consideramos importante indicar quien va a realizar la exoneración, sin embargo le indicamos que los únicos que pueden autorizar exoneraciones es el Ministerio de Hacienda y el plazo para autorizar puede variar es por eso que no estamos considerando el plazo que dure el trámite de exoneración. Sin (sic) indicarán un plazo inmediato se consideraría ese plazo de un día hábil”.  Criterio del Despacho: En lo referente al plazo de entrega, en el cartel punto 1.16 se dice: “El oferente debe manifestar en su oferta el plazo efectivo de entrega, indicando por separado, primero: en caso de que la mercadería sea libre de todos los impuestos y derechos arancelarios, el plazo en que van a entregar los documentos para la exoneración, segundo una vez recibida la exoneración, el plazo definitivo en que se va a entregar el equipo”. Luego, en el apartado de evaluación se reservan diez de cien puntos, para quien ofrezca el menor plazo. De frente a estas regulaciones esta Oficina considera que los cuestionamientos formulados por la objetante son de recibo. Por un lado, es inaceptable que la entidad no sea absolutamente clara en indicar si goza o no de un régimen de exención, sea si los vehículos pueden ser importados exentos del pago de impuestos, al margen de que el trámite se realice ante el Ministerio de Hacienda.  Esto porque la redacción utilizada no es concisa, ya que se dice “en caso de”.  Además, ciertamente los plazos (para entrega de documentos y luego para entrega de los vehículos) deben sumarse para efectos de calificación, condición que debe advertirse en el cartel, siendo conveniente que se indique que el menor plazo que se aceptará para la entrega de documentos es de un día hábil, a efecto de evitar situaciones confusas al momento de realizar la sumatoria. Por último, el plazo que se invierta en el trámite de exoneración interrumpe el plazo ofrecido para entrega de bienes, independientemente de su duración  —evidentemente salvo atraso por exclusiva responsabilidad del entonces adjudicatario—, situación que también debe ser comunicada a los participantes. Ello, porque se trata de actuaciones de terceros que no deben afectar al contratista. Por consiguiente, para este extremo el recurso se declara con lugar, proceda la Administración a ajustar el cartel señalando, el plazo mínimo para la entrega de documentos, la sumatoria que se hará de ambos plazos, si los vehículos están o no exentos de impuestos y que el tiempo que consuma el trámite interrumpe el plazo de entrega, además de quién enteramente en la Defensoría llevará a cabo el trámite.  Recurso interpuesto por Automotores Superiores. 1) Sobre la línea 1 (vehículos de doble tracción). a. cilindraje. La objetante dice estar en capacidad de cumplir ofreciendo el modelo Scorpio, el cual tiene un motor de dos mil seiscientos centímetros. No obstante, en el cartel se piden tres mil centímetros cúbicos con un menos diez y más diez, lo que deja por fuera ese modelo. Además presenta cuadro según el cual sólo cinco vehículos (de los que se ofrecen en el mercado nacional) cumplen con un motor entre los dos mil setecientos centímetros cúbicos y los tres mil centímetros. En consecuencia, se pide modificar la cláusula, a fin de que se pida “preferiblemente” un motor de tres mil centímetros con un porcentaje de variación de diez por ciento. La Administración aduce que el vehículo será utilizado por el Departamento de Promoción y Divulgación para hacer giras en todo el territorio nacional, será conducido por funcionarios de la entidad, por lo que su capacidad de pasajeros será utilizada en un cien por ciento, aparte del equipo que debe trasladarse. De lo anterior, se desprende que el vehículo debe cumplir con ciertas condiciones técnicas y tecnológicas. Luego, en cuanto al cilindraje específicamente, se dice que además de los cinco modelos citados por el recurrente, otros tres cumplen con estas condiciones. Vehículos con un motor de un cilindrada inferior a los tres mil centímetros son menos potentes, consumen más combustible y la vida útil del motor es menor, por lo que requieren un mayor esfuerzo de operación. En las salidas el vehículo requiere de una potencia mayor, ya que el turbo se hace efectivo cuando éste se encuentre a dos mil revoluciones por minuto. Según criterio de algunos funcionarios que han operado vehículos como los ofrecidos por Automotores Superiores la respuesta del vehículo en salidas en cuestas o ascensos con la carga máxima (ocho personas) es muy difícil y como este vehículo esta para ser operado por varios funcionarios, se estima que podría ser riesgoso un motor más pequeño. Criterio del Despacho.  Resulta oportuno comentar que si bien el vehículo de doble tracción requerido por la Administración es para siete pasajeros, ello no implica que cualquier vehículo con esa capacidad puede ser cotizado, pues esa posibilidad dependerá del cumplimiento o no de las condiciones restantes. Que existan vehículos de tres mil centímetros cúbicos obedece, entre otras cosas, a que éstos mejoran las condiciones de vehículos con un cubicaje inferior y al hecho de que existe demanda para tal bien. Entonces, no necesariamente un vehículo de tres mil centímetros se comporta igual que uno de dos mil seiscientos, aún cuando ambos sean para siete pasajeros. En este caso, la decisión de la entidad no parece antojadiza, ya que externa algunas de las razones consideradas para decidir adquirir un vehículo con ese motor, como por ejemplo, el que en ciertas ocasiones será utilizado en su capacidad máxima de pasajeros y de carga y que requiere la potencia debida o por ejemplo, las condiciones en que el “turbo” entra en funcionamiento. Cuando una entidad define una necesidad, lo común y deseable es que en el mercado exista competencia para suplirla, pero esa competencia no es sinónimo de que toda casa comercial pueda participar. La recurrente señala que sólo tres marcas de vehículos, cumplen con las condiciones, Toyota, Mitsubishi y Suzuki,  la Administración añade tres marcas más como son Hyundai, Nissan y Rexton; luego son varias opciones las que ofrece el mercado.  Por otra parte la objetante no demuestra que el vehículo que está en capacidad de ofrecer sea similar en rendimiento a los de tres mil centímetros, pues sólo ofrece los brochures de los propios y un cuadro de características sin una opinión técnica al respecto. Por consiguiente, para este extremo el recurso se declara sin lugar. b. suspensión. La objetante señala que en el cartel se piden vehículos con suspensión delantera doble brazo de resortes helicoidales y barra estabilizadora, trasera multibrazo con resortes helicoidales y barra estabilizadora. Sobre los sistemas de suspensión, la recurrente menciona que existen diversos mecanismos desarrollados por los fabricantes, consideradas por tanto en el diseño original del vehículo, de donde no existe justificación técnica para limitar la participación. Ejemplo de lo anterior, es que existen compensadores de gas, compensadores hidráulicos, resortes simielípticos, resortes helicoidales, transfer independiente, barras estabilizadoras, barras de torsión, placas protectoras y otros. Como sustento, se citan algunas resoluciones dictadas por este Órgano Contralor en las cuales se dice que mecanismos de suspensión sólo pueden pedirse como algo preferible. Se solicita modificar el cartel requiriendo “... suspensión delantera preferiblemente de doble brazo de resortes helicoidales y barra estabilizadora, trasera preferiblemente multibrazo con resortes helicoidales y barra estabilizadora...” La Administración señala que la ventaja de una suspensión independiente en las cuatro ruedas (adelante y atrás) es que si el vehículo cae en un hueco no se afecten todas las llantas, máxime considerando el estado de nuestras carreteras. La suspensión cuando no es independiente se vuelve más inestable y propensa a sufrir accidentes. Criterio del Despacho.  En relación con los sistemas de suspensión, efectivamente esta Oficina ya ha señalado que éstos dependen de la tecnología utilizada por el fabricante, la cual puede diferir entre unos y otros, sin que ello necesariamente implique diferencias en cuanto a la eficiencia que se busca. De hecho, se trata de un área como tantas otras, que está en continuo cambio y mejora, para ofrecer distintas alternativas a los usuarios. Diferente sería si existen estudios o estadísticas que demuestren que alguna tecnología en particular no cumple con lo esperado o coloca en riesgo a los usuarios, lo que no es el caso. O por el contrario, que técnicamente se justifique que por el uso que se daría al vehículo sólo cierta tecnología es la que se recomienda. Además, la Administración hace aseveraciones técnicas que no son comprobables fácilmente, como si sería la potencia o no de un vehículo, como afirmar que una suspensión que no es independiente es inestable y provoca más accidentes.  Por esa razón, al tenor de la línea establecida por este Despacho, se declara con lugar el recurso a fin de que se el sistema de suspensión definido en el cartel, se pida como preferible. c. sistema de frenos. La objetante apunta que en el cartel se piden “frenos delanteros de disco autoventilados (pinzas de dos bombines), frenos traseros de tambor con discos autoventilados”. El modelo Scorpio cuenta con frenos hidráulicos de doble circuito, con discos ventilados y tipo calliper en las llantas delanteras y con tambor y zapata, servo asistidos, en las llantas traseras. Al igual que el punto anterior, en el mercado automotriz nacional existen cantidad de dispositivos que proveen a los vehículos de sistemas aceptables y seguros. Se solicita modificar el cartel y pedir como preferible los frenos de disco autoventilados y los de tambor. La Administración aclara que la calidad del frenado es distinta. El sistema pedido de discos en las cuatro ruedas es más eficiente. En un frenado de emergencia la temperatura que se genera en el sistema contemplado en el cartel es más baja, por lo que hay un mayor frenado en un tiempo menor.  Criterio del Despacho. En punto a este aspecto, que es meramente técnico, la objetante no presenta prueba que demuestre que el sistema por ella ofrecido es igual en eficiencia al pedido por la Administración. Pero, de igual manera la entidad da razones que no se apoyan en el criterio de algún técnico, como podría ser un mecánico con experiencia o alguien del ramo. Bajo esa tesitura, teniendo en cuenta que los distintos sistemas de frenos que se utilicen obedecen también a decisiones del fabricante y la tecnología que se emplee, en principio deberían ser abiertos, a menos que al igual que en el punto anterior, se demuestre o que una alternativa no funciona o es riesgosa o bien que por las condiciones en las que se utilizaría el vehículo sólo funciona un sistema determinado. Así las cosas, a menos que la entidad se provea del criterio técnico que se echa de menos en su respuesta, deberá pedir el sistema elegido como preferible y no como se encuentra en estos momentos.  d. bloqueo central. La objetante argumenta que se trata de una característica demasiado específica y por ende discriminatoria. Se citan antecedentes de casos análogos en los cuales las entidades licitantes no han logrado demostrar las razones que hacen de ese requisito una condición necesaria. “Los vehículos doble tracción –semejantes a los solicitados por la Administración Licitante en este concurso-, disponibles en el mercado nacional, tienen diferentes grados de bloqueo en el diferencial y/o mecanismos para ello; por lo que esta especificación técnica es propia de cada unidad y está estrechamente relacionada con el diseño integral y original del vehículo”. Se pide que sea algo preferible. La Administración expone que el bloqueo central contemplado en el cartel no se refiere al bloqueo de transferencia, sino al bloqueo del diferencial central. La objetante se refiere al bloqueo de transferencia y no al bloqueo del diferencial. El sistema pedido permite que en el momento de ascender o descender, la maniobra se realiza en la marcha “4h” dando más seguridad, ya que no es lo mismo realizar la maniobra en dos llantas, que en cuatro. El sistema que la recurrente ofrece se puede poner en “4h” pero la dirección se puede trabar, lo que podría ocasionar un grave accidente. Con el sistema pedido la tracción va a ser un sesenta y siete por ciento atrás y un treinta y tres por ciento adelante, en caso de que el vehículo vaya a derrapar o a patinar por el estado del camino y una de las ruedas pierde acción por el derrape, el sistema hace que ésta pierda tracción en esa llanta y se traslade a las otras dos, al ser un sistema 4x4 con diferencial en la transferencia. La transferencia en la tracción es automática. Criterio del Despacho. Revisado el escrito de objeción se observa que cuando la empresa alude al bloque se refiere al diferencial y no a la transferencia, de donde no queda claro el comentario de la Administración. Sin embargo, la objetante menciona que el requisito es muy específico, que existen distintos grados de bloqueo en el diferencial, pero no explica cuál sistema es el utilizado, condición a la que tampoco se refiere cuando detalla las características técnicas del vehículo doble tracción modelo Scorpio. Por consiguiente, ante la falta de argumentación, que prácticamente se limitó a señalar un caso antecedente, para este extremo el recurso se declara sin lugar.  e. sobre la antena y espejos retrovisores controlados eléctricamente. La objetante menciona que esos aditamentos no son importantes, por lo que deben pedirse como una extra, sea como algo preferible. La Administración indica que el vehículo debe ser operado por varios funcionarios y cada uno debe ajustar los espejos a sus necesidades. Para ubicar bien los espejos retrovisores manuales se ocupa la ayuda de otra persona, quien en muchas ocasiones no se encuentra. El no ajustar los espejos es un riesgo importante, que se elimina con el dispositivo eléctrico. Igual inconveniente puede presentarse cuando se atraviesa lugares oscuros. Lejos de ser un lujo es estar al día con la tecnología, que equivale a una conducción más segura. Criterio del Despacho. El hecho de que los aditamentos pedidos por la Administración no los incorporen todos los vehículos, no implica que no sean importantes o que en determinado momento se conviertan más bien en condiciones estándar.  No obstante, las explicaciones brindadas por la entidad en cuanto a la “mayor facilidad” que para el conductor representa contar con retrovisores eléctricos no es suficiente para justificar una condición obligatoria y como tal excluyente. Además, la argumentación utilizada no resulta muy coherente, pues mientras se dice que el vehículo será utilizado con toda la capacidad (de pasajeros y carga), y que como tal requiere gran potencia, aquí se menciona que el conductor puede viajar solo y por ende requerir ayuda para el ajuste de los retrovisores, cuando entenderíamos que para “justificar” la compra de un vehículo de estas condiciones y precio, esta última alternativa sería de las más escasas. Preocupa también que la Defensoría argumente que los vehículos serán conducidos por los propios funcionarios, quienes no necesariamente tienen experiencia conduciendo vehículos 4x4 o atravesando malos caminos y que podría generar riesgos innecesarios para la seguridad de las personas, aún cuando éstas se muestren conformes con la asignación. Lo anterior, hace que parezca conveniente que las condiciones de uso sean revisadas a efecto de garantizar la satisfacción de la necesidad, sin menoscabar la seguridad del personal.   En resumen, para este extremo el recurso se declara con lugar, proceda la entidad a solicitar las condiciones mencionadas como algo preferible.  2) Sobre la línea dos (vehículos tipo pick up). a. suspensión. La objetante indica que en el cartel se piden vehículos con suspensión delantera independiente con doble trapecio y barras de torsión y amortiguador independiente, trasera hojas de resorte (ballestas) semielípticas con amortiguador doble. Tal especificación excluye la participación del vehículo Bolero doble cabina, 4x4, turbo diesel intercooler, con suspensión delantera independiente, horquillas oscilantes y barra estabilizadora y suspensión trasera de eje rígido, compensadores, resortes semielípticos y barras. Por consiguiente, se solicita modificar el cartel y pedir las condiciones mencionadas como algo preferible. La Administración dice estar de acuerdo con la aclaración pedida por la recurrente. Criterio del Despacho. En punto a este aspecto, se debe explicar que no se trata de una “aclaración” pedida por la empresa, de donde no se comprende el comentario de la Administración. En todo caso, al tratarse de un aspecto propio de la tecnología de cada fabricante, se resuelve de manera análoga al ítem anterior, en el sentido de que se pida como “preferible” para no limitar otras alternativas; lo anterior, salvo que la Administración técnicamente demuestre que alguna opción en particular no funciona o es riesgosa en demasía o bien que de igual forma justifique que sólo una de esas alternativas sirve para el fin propuesto.  3) Sobre la línea 3 (vehículo tipo familiar, doce pasajeros). a) año de fabricación. La objetante indica que en el cartel se pide como año de fabricación, dos mil cinco. La empresa tiene existencias de vehículos modelo Starex GRX, año dos mil cuatro, completamente nuevos. Se pide que se solicite como algo preferible. La Administración dice no tener objeción en pedir preferiblemente modelos dos mil cinco. Sin embargo, considera que los parámetros de evaluación deben ajustarse y asignar un porcentaje al modelo, ya que no hay comparación entre un modelo dos mil cuatro y uno dos mil cinco. Los vehículos se devalúan por modelos, lo que debe considerarse al momento de venderlos o entregarlos como parte del pago. Criterio del Despacho. El año de fabricación de un vehículo es importante y efectivamente incide en su valor de mercado. Es común que durante el segundo semestre del año, algunos fabricantes inicien el mercadeo de los modelos correspondientes al año siguiente, que lógicamente presentan alguna mejora en relación con los del año anterior, lo que no siempre representa grandes diferencias en precios. En esos casos, esta Oficina ha sostenido que un cartel no debe impedir la cotización del modelo del año en curso, simplemente porque algunos fabricantes ya ofrezcan los modelos siguientes. Sin embargo, en este caso es diferente, nos encontramos en el año dos mil cinco y lo lógico es que se adquieran unidades totalmente nuevas, modelo dos mil cinco, ya que no se trata de una condición que impida la participación de ningún distribuidor, aparte que siempre existirá competencia en precio. El hecho de que existan empresas con unidades en bodega que no han logrado colocar no es una situación que deba definir las condiciones pedidas por la entidad. Por tanto, para este extremo el recurso se declara sin lugar. No obstante, si la Administración prefiere algún puntaje como premio para las unidades dos mil cinco, sin negar la posibilidad de que le coticen modelos año dos mil cuatro, lo podría valorar en el entendido de que el porcentaje sea razonable y acorde a la situación. b. Sistema de transmisión. La objetante menciona que en el cartel se pide que la transmisión sea manual, lo que excluye la participación del vehículo Starex GRX que cuenta con transmisión automática. La Contraloría General ha sido clara en que cualquier condición debe estar plenamente justificada. Luego, se pide que el requisito sea preferible. La Administración indica que no es su interés adquirir un microbús con transmisión automática, la cual consume más combustible. Se desconoce si las unidades que vende la empresa objetante están tropicalizadas, es decir si están fabricadas para la topografía de nuestro país, pues la transmisión automática esta hecha sobre todo para trasladarse en lugares planos. Además, la reparación de una caja automática es más costosa que la reparación de una caja manual. Finalmente, la Administración menciona que es muy importante que la empresa cuente con un stock de repuestos. Sin embargo, dicen haber hecho consulta a Automotores Superiores (señor José Morales) para cotizar un puerta delantera y una trasera para el vehículo descrito en la línea uno y se les respondió que duraban entre quince y veinte días para importarlos de India, aspecto que debe considerarse al momento de estudiar los cuestionamientos. Criterio del Despacho. La empresa en su argumentación no demuestra que la transmisión automática sea equiparable a la manual, al contrario de la entidad que expone las razones que valoraron para tomar la decisión. De hecho, nótese que algunos fabricantes han optado por incorporar en los automóviles los dos tipos de transmisión que se utilizan a elección del conductor, mediante un mecanismo de fácil uso. Por consiguiente, ante la falta de elementos probatorios de parte del recurrente, para este extremo el recurso se declara sin lugar. --------------------------------------------------------------------------------------

POR TANTO

De conformidad con los hechos y consideraciones expuestas, así como lo señalado en los artículos 182 y 183 de la Constitución Política; 1, 82 y 83 de la Ley de Contratación Administrativa y 1, 47, 87 y 88 del Reglamento a esa Ley, SE RESUELVE 1) DECLARAR CON LUGAR  el recurso interpuesto por  Disexport Internacional, Sociedad Anónima, contra el cartel de la Licitación Pública 1-2005 promovida por la Defensoría de los Habitantes para comprar equipo de transportes; 2) DECLARAR PARCIALMENTE CON LUGAR el recurso interpuesto por Automotores Superiores, Sociedad Anónima y 3) PREVENIR a la Administración para que dentro de los términos y condiciones estipulados en el artículo 47 proceda a ajustar el cartel. -------------------------
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