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R-DAGJ-390-2005

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

Recurso de objeción al cartel interpuesto por Automotores Superiores S.A., en contra del cartel de la Licitación Pública No. 01-2005, promovida por el Consejo Técnico de Asistencia Médico Social del Ministerio de Salud (Fideicomiso 872-MS-CTAMS-BNCR) para la compra de vehículos  tipo pick up para el Consejo Técnico de Asistencia Médico Social.---------------------------

I. POR CUANTO:  Automotores Superiores S.A. interpuso recurso de objeción mediante su escrito presentado ante esta Contraloría General el 16 de junio de 2005.----------------------------------

II. POR CUANTO: Mediante el auto de las 8:00 horas del 22 de junio de 2005, la División de Asesoría y Gestión Jurídica, confirió audiencia especial a la Administración respecto del recurso interpuesto, con el objeto de que se refiriera por escrito a los argumentos del objetante  y remitiera una copia fiel del cartel de la presente licitación.--------------------------------------------------------------

III. POR CUANTO: El Consejo Técnico de Asistencia Médico Social atendió la audiencia conferida mediante el oficio No. PDA-241-2005 del 27 de junio de 2005.--------------------------------

IV. POR CUANTO:  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 o evitar que se confieran ventajas a unos oferentes en perjuicio de otros; todo ello en aras de respetar los principios de libre concurrencia e igualdad de trato.  De manera que, mediante la interposición de este recurso, los potenciales oferentes ayudan a la Administración en la formulación y depuración del pliego de condiciones; por ello son de importancia las razones que la Administración indique en defensa de las condiciones y requerimientos, pues es ella quién en principio conoce las necesidades que deben satisfacerse mediante el concurso que promueve, para lo que ha fijado el diverso clausulado cartelario, que debe contar con un adecuado sustento técnico y jurídico para que no devengan en arbitrarios. En el caso, los puntos objetados por Automotores Superiores S.A. se refieren a: 1) Limpiadores eléctricos del parabrisas. Cuestiona la firma objetante la redacción de la viñeta No. 4 (página 1 del cartel), en cuanto requiere un parabrisas de 3 velocidades; pues en el caso del vehículo que ofrecería cuenta con 2 velocidades y una posición intermitente, de manera que de interpretarse que la posición intermitente es una velocidad sí cumplirían, de lo contrario no podrían participar. Por ello propone que se varíe la redacción de esa cláusula para que se requiera limpiadores eléctricos de 2 velocidades y una posición intermitente. Sobre el punto objetado, estima la Administración que la posición intermitente que se sugiere está considerada dentro de las tres velocidades de los limpiadores requeridas en la viñeta cuestionada, por lo que solicita que se rechace la objeción en este punto. Criterio del Despacho: De lo expuesto por la recurrente, no se aprecia una limitación a su participación, sino que el argumento esgrimido es más bien materia de aclaraciones, las cuales debieron ventilarse en sede administrativa. No obstante, la Administración ha aceptado que la posición intermitente sea considerada como una velocidad de las tres que requiere, por lo que debe estarse la recurrente a la aclaración hecha por la Administración. 2) Sobre el cilindraje del motor. En relación con la viñeta No. 8 (página 1 del cartel), objeta la recurrente que se requiere un motor diesel de 4 cilindros, de 3000 +/- 10% centímetros cúbicos, con potencia de 65 kw mínimo. Al respecto, indica que el vehículo que ofrecería (Bolero doble cabina, turbo diesel intercooler, 4x4), que es capaz de generar una potencia de 95 HP (70.8 kw) a 4.150 rpm, por lo que es 16.76% menor que el valor de referencia , mientras que la potencia es 8.92% mayor que el valor de referencia cartelario. Respecto de la potencia, señala que debe indicarse un rango y no un único valor, por lo que solicita que se modifique el pliego de condiciones para que se establezca un motor diesel de 4 cilindros, cilindraje de 3000 cc +/- 20% y potencia de 65 kw +/- 20%. Al respecto, considera la Administración que el cilindraje será modificado para que se lea “2.750 cc +/-10”, permitiendo con ello un rango que va desde 2475 cc hasta 3025 cc, de donde pueden participar todos los oferentes mencionados. En lo que se refiere a la potencia, señala que no se debe bajar los 65 kw, puesto que motores con una potencia menor serían muy lentos para desplazamientos de tipo urbano. Criterio del Despacho: Siendo que la Administración está anuente a ampliar el rango de cilindrada de los vehículos, esta Contraloría General declara con lugar el recurso, en la medida que esta posición es conteste con la que se ha mantenido respecto de la importancia preponderante de la potencia en la definición de las características del motor. Por otro lado, no es de recibo la redacción propuesta por la recurrente en cuanto a los rangos de potencia, puesto que la Institución ha definido como mínimo 65 kw, los cuales no impiden su participación. Es claro que así como existe un rango inferior o mínimo, debe la Administración establecer también un rango superior, lo cual deberá hacer de previo a la modificación de este punto. 3) Sistema de evaluación. Experiencia de la empresa en la venta de vehículos similares y años de representación de la marca del vehículo a adquirir. En relación con el aparte de experiencia (página 4 del cartel), indica la firma recurrente que la forma de asignación del puntaje beneficia a ciertas empresas que se dedican a esta actividad desde hace bastante tiempo. Respecto de la venta de vehículos similares señala que no se estableció un plazo para el análisis, por lo que la cantidad de años a considerar quedó abierta, pero además estima que el indicar vehículos “similares” podría generar confusión respecto a los vehículos que se consideran como tales. Cuestiona además que, la distribución del puntaje no es lineal o proporcional; pues los oferentes con 0 unidades comercializadas reciben igual puntaje, lo cual se repite en otros intervalos establecidos e incluso para el caso de las 1000 unidades en adelante, es considerada en dos intervalos con diferentes puntajes. Considera la recurrente que los elementos relacionados con el volumen de unidades comercializadas y los años de existencia de la empresa en el mercado nacional están estrechamente relacionados  y al final representan una forma de evaluar el mismo factor; pues es esperable que el volumen de ventas de un vehículo  sea proporcional al tiempo en que esa unidad permanezca en el mercado nacional, favoreciendo con ello a ciertas empresa con valores altos en esos elementos. En lo que se refiere a los años de representación en el país de la marca del vehículo a adquirir, señala que se evalúa la experiencia del oferente en la representación (venta y distribución) de la marca, pudiéndose llegar al absurdo que se tenga un oferente con muchos años de experiencia en la marca pero no necesariamente en la venta del vehículo. Solicita también que la experiencia no debe sobrepasar los 10 años y objeta la metodología de evaluación para este aspecto, en la medida que no es lineal, ni proporcional, por ejemplo que reciben igual puntaje los oferentes con 0 años y los que tienen 2 años, lo que se repite en el resto de intervalos. Por ello solicita que se le ordene a la Administración la corrección de este elemento, estableciendo un período máximo de 10 años para evaluar la experiencia en la venta y distribución de vehículos nuevos, asignándole un puntaje máximo de 10 puntos y distribuir linealmente entre el año 1 y el año 10. Considera que el puntaje restante se debe asignar al precio del vehículo. Sobre los cuestionamientos del apartado de experiencia, estima la Administración que la calificación de los vehículos vendidos en el país, es importante pues entre más cantidad de unidades se venda, se abre el mercado para adquisición de repuestos y no se dependería de un solo lugar donde adquirirlos, pues ha ocurrido que al comprar una marca de vehículo nueva con solo una agencia distribuidora de repuestos puede cobrar precios exorbitantes, teniendo que dejar en abandono los vehículos recién adquiridos. Por otro lado, indica que al calificar los años de representación en el país de una marca se está calificando la estabilidad de una empresa que ha ofrecido el respaldo de servicio de servicio de mantenimiento en repuestos y mano de obra especializada no queriendo correr riesgos de adquirir un vehículo representado por una empresa inestable que en 3 o 4 años pueda abandonar su representación en el país. Agrega que se bajará a 10 años el tiempo requerido para calificar las empresas. Sobre esta cláusula en general, la Administración estima que es importante la libre concurrencia pero señala que la Institución no tiene por qué correr riesgos de marcas nuevas o distribuidoras recientes que no han demostrado suficiente estabilidad en el mercado. También indica que, con la finalidad de darle proporcionalidad al cálculo de los años de representación y de las unidades vendidas, se usarán fórmulas matemáticas las cuales expone en su respuesta. Por último, en cuanto a la definición de la palabra “similares”, indica que se trata de vehículos de la misma categoría, que en este caso son pick ups por lo que no entiende el motivo de confusión que alega la recurrente. Criterio del Despacho: a) Vehículos similares vendidos en el país de esa marca. En relación con este punto y considerando las explicaciones vertidas por la Administración,  estima esta Contraloría General que no se está ponderando los mismos aspectos, pues la Administración pretende puntuar el número de unidades vendidas, no en función del conocimiento o experiencia en el negocio, sino para efectos de reconocer la respuesta del mercado en materia de repuestos. Es decir,  de frente a una cantidad de vehículos vendidos, como necesaria respuesta en una economía de mercado existiría en principio una mayor demanda de los repuestos de esa marca y de ese tipo de vehículo, en consecuencia los agentes económicos se organizarían para atender esa demanda, de tal suerte que no solo el fabricante o representante sea quién ofrezca esos repuestos; lo cual en criterio de esta Contraloría General tiene sentido, no solo desde una perspectiva de precio (a mayor oferta el precio disminuye), sino que desde el punto de vista de garantía en cuanto al suministro de repuestos la Administración protege sanamente su inversión, pues existe mayor seguridad en el suministro de repuestos con una mayor cantidad de distribuidores y no solo el representante de la casa vendedora. Por lo demás, no estimamos limitativo que se pondere este aspecto, puesto que es innegable que existen ventajas comparativas, las cuales encuentran la posibilidad de reflejarse justamente en el sistema de evaluación; siempre que sean justificadas en cuanto al objeto licitado y necesidades de la Administración, así como razonablemente ponderadas, no existe obstáculo en calificarlas. Pretender calificar ofertas  las ofertas desconociendo todas esas ventajas es lesivo no solo para los intereses públicos, sino que además desnaturaliza el sistema de evaluación de ofertas, a la vez que elimina la discrecionalidad que tiene la Administración en ponderar aquellas ventajas comparativas que le permite cumplir de una mejor manera el fin público a que se destinará el bien o servicio a contratar. En relación con el cuestionamiento del concepto de “similares”, debemos coincidir con la firma recurrente de que es ambiguo y se presta para múltiples interpretaciones, las cuales pueden a fin de cuentas lesionar a la propia Administración, de tal suerte que de frente a una oferta deba ponderar “pick ups” con características muy diferentes al cotizado, o bien, se llegue al absurdo de asignar todos los puntos de este rubro aunque nunca se haya vendido un modelo igual al cotizado.  De esa forma, la Administración debe definir claramente qué se entiende por “similar”, por ejemplo el mismo modelo que se está cotizando en este concurso, o bien que sea un vehículo que no siendo exactamente el mismo modelo tenga las mismas características del objeto licitado (misma potencia, cilindraje, rendimiento, etc); pero no es posible  indicar simplemente el género pick ups, que es abiertamente indeterminado y, en última instancia, no le permite cumplir con la finalidad de asegurarse los repuestos para el vehículo que se le está cotizando; por lo que deberá modificarse este punto, definiendo claramente qué se entiende por similar. Por ello, en este punto se declara con lugar el recurso.  Sobre el cuestionamiento de la recurrente respecto de que el plazo de consideración en años quedó abierto, esta Contraloría General no tiene objeción alguna, puesto que la permanencia de un modelo en el mercado y toda la organización y respuesta del mercado por esa permanencia es una ventaja comparativa que discrecionalmente ha querido ponderar la Institución y que en nada limita la participación. Sí debe tener claro la Administración que esta apertura del número de unidades, se encuentra innegablemente relacionada con la determinación del concepto de similar, por ejemplo se podría considerar que es el mismo modelo sin limitar en cuanto a los años. Es por ello que en este punto se declara sin lugar el recurso. Por último, en lo que se refiere al distribución del puntaje en forma lineal o proporcional y las contradicciones en los rangos de asignación de puntaje, es preciso aclararle a la recurrente que la metodología que establezca la Administración es discrecional, de tal suerte que si se utilizan rangos o fórmulas matemáticas, esto no es limitativo de la participación, pues de aceptar tal tesitura la discrecionalidad en la formulación quedaría reducida a una mínima expresión y serían los oferentes quienes según sus criterios le digan cómo y qué calificar.  En el caso, la Administración aceptó variar la metodología a una fórmula matemática, sin embargo, con las respectivas correcciones bien pudo haber establecido el sistema de bandas que fijó en el cartel, sustentando además el por qué de los rangos que había definido. Por lo demás, sí es cierto que la metodología original contaba con la inconsistencia de asignar 1 punto a quién no hubiera vendido ningún vehículo, así como considerar en dos ocasiones las 1000 unidades, sin embargo esto ha sido corregido. De acuerdo con lo expuesto, se declara con lugar el recurso en este punto, en la medida que la Administración aceptó variar la metodología utilizada para este rubro. b) Años de representación en el país de la marca del vehículo a adquirir. Como indicamos en el punto a) anterior, los aspectos cuestionados asignan puntajes a la calificación de diferentes variables. De esa forma, compartimos también con la Administración que la calificación de los años de representación de una marca, entre otras cosas considera la estabilidad de la relación entre representante y fabricante, así como toda la organización y relaciones que existen entre ellos, como pueden ser los tiempos de respuesta en la remisión de vehículos, el respaldo en materia de repuestos, la capacitación del personal en tecnologías desarrolladas por el fabricante y en modelos específicos que se distribuyen e incluso hasta la confianza que tiene el fabricante en las estrategias de mercadeo de un determinado distribuidor para el mercado nacional; todos aspectos que aseguran cierta permanencia, estabilidad y un mejor servicio a quienes adquieran los vehículos de una determinada marca. Por ello, esta Contraloría General estima que es posible ponderar este aspecto y que en modo alguno considera los mismos aspectos que la valoración de las unidades vendidas en el país, en consecuencia se declara sin lugar el recurso en ese extremo. Sobre el argumento de la recurrente, en el sentido de que este aspecto implica que se puede se puede acumular mucha experiencia en la venta de la marca y no en la venta del vehículo, este Órgano Contralor estima que la Administración es discrecional en la fijación de los parámetros siempre que lo haga sustentadamente y en respeto de los principios (completez, trascendencia, pertinencia, aplicabilidad, etc). En el caso, ya se indicó por qué sí es posible evaluar los años de representación de la marca, pero en todo caso el punto de venta de unidades justamente pondera lo que la objetante reclama, por lo que en ese punto se declara sin lugar el recurso. En lo que se refiere al plazo de años en que se valora la experiencia, la Administración se encuentra anuente a limitarlo a diez años (sobre el plazo de diez años en cuanto a la experiencia en materia de vehículos se pueden ver las resoluciones No. R-DAGJ-236-2005 10:00 horas del 4 de mayo de 2005, R-DAGJ 536-2004 de las 10:00 horas del 7 de setiembre de 2004 y R- DAGJ 589-2004 BIS de las 11:00 horas del 28 de setiembre de 2004), lo cual coincide con lo requerido por la recurrente, por lo que se declara con lugar el recurso en ese extremo. Respecto de la metodología de evaluación utilizada en este rubro, es cierto que como indica la recurrente existen graves inconsistencias, como asignarle 1 punto a una empresa con 0 años de representación de la marca; sin embargo,  estas han sido corregidas por la Administración al variar la metodología a una fórmula matemática, en consecuencia se declara con lugar el recurso en ese extremo. Sobre este punto, tome en cuenta la recurrente, lo indicado en el punto a) de este punto 3, en el sentido de que la Administración es discrecional para la fijación de la metodología, por lo que no se han considerado sus argumentos de que la asignación del puntaje debe ser lineal únicamente.----------------------------------------------------------------------------------------------------------

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, 7428 del 7 de setiembre de 1994; 1, 4, 5, 6, 82 y 83 de la Ley de Contratación Administrativa  y 86, 87 y 88 del Reglamento General de Contratación Administrativa SE RESUELVE:  DECLARA PARCIALMENTE CON LUGAR el Recurso de objeción al cartel interpuesto por Automotores Superiores S.A., en contra del cartel de la Licitación Pública No. 01-2005, promovida por el Ministerio de Salud (Fideicomiso 872-MS-CTAMS-BNCR) para la compra de vehículos  tipo pick up para el Consejo Técnico de Asistencia Médico Social.-------------- 

NOTIFIQUESE.---------------------------------------------------------------------------------------------------
Lic. Jesús Mora Calderón

Gerente Asociado

            Lic. Elard Gonzalo Ortega Pérez

       Fiscalizador
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