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R-DAGJ-865-2005

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA.  División de Asesoría y Gestión Jurídica. San José, a las catorce horas del catorce de diciembre de dos mil cinco.-----------------------------------
Recurso de apelación interpuesto por la sociedad anónima ARCONSULT S.A. en contra del acto de adjudicación de la Licitación Pública N° 7248-E, partida promovida por Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) , para la adquisición de transformadores de potencia, acto recaído a favor de la empresa ABB POWER TECHNOLOGY , partida I, por un monto de euros 2.163.450.-----------------------------------------------------------------------------------------------------------

RESULTANDO

I.-Arconsult S.A.alegó en su recurso que su oferta a pesar de tener mejor precio fue excluida por motivos que considera en su mayoría pudieron ser subsanados o no son irrelevantes. Los motivos por los que se le descalificó, según su alegato, son:  plazo de la oferta insuficiente pues por un  error material se consignaron días naturales en lugar de días hábiles, lugar de entrega de bienes se consignó equivocado por un error material, peso del transformador se ofreció mayor al máximo aceptado pero esto da mayor eficiencia y además, el problema del transporte se podía solucionar con un permiso del MOPT, la garantía sobre los bienes era de tres años a partir de que el ICE recibiera el objeto del contrato y por un error material se puso que a partir de entrega en puerto costarricense, pero como se había aceptado DDP, según el apelante, se debe entender al recibir el objeto, es otro error material subsanable. Las dimensiones máximas del equipo se dieron en forma aproximada, lo que considera el apelante no afecta, pues dicho equipo será colocado con suficiente espacio.--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

II.- Esta División confirió audiencia inicial a la Administración y a la empresa adjudicataria, mediante auto de las nueve horas del veinte de octubre del 2005, con el objeto de que manifestaran por escrito lo que a bien tuvieran con respecto a las alegaciones de la apelante y para que ofreciera las pruebas que considerara oportunas.--------------------------------------------------------------------------
III La Administración licitante y la adjudicataria contestaron en tiempo esa audiencia inicial.--------

IV.- Esta División confirió la audiencia final a las partes, mediante auto de las once horas del cinco de diciembre del 2005, con el objeto de que realizaran sus conclusiones en relación con los aspectos debatidos, audiencia que fue contestada, mediante los escritos que han sido debidamente incorporados al expediente.---------------------------------------------------------------------------------------

V. En los procedimientos se han observado las prescripciones de ley.-------------------------------------

CONSIDERANDO

 I.-    Hechos Probados: Para la resolución del presente asunto, se tienen por demostrados los siguientes hechos de interés: 1) Que el Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) promovió la Licitación Pública 7248-E para la adquisición de transformadores de potencia. 2) Que participaron en el procedimiento las firmas Arconsult S.A., ABB Power Technology 3) Que el acto de adjudicación recayó en la firma ABB Power Technology por un monto de euros 2.163.450. 4) Que el cartel en lo que nos interesa dice: Punto 2.16: Tabla 1: peso máximo admisible para transporte Partida 1/ artículo I “componente más pesado para transporte: parte activa y núcleo completos, en su cuba de servicio.  Peso en toneladas: 50.0. (folio 192).  Partida I: Artículo 3: 1 c/u auto transformador de potencia trifásico, 66/110 MVA, 230/138/13.8 kV.  P. Si el oferente no puede cumplir con lo indicado en el apartado 2.16 de las Condiciones Particulares ( Pesos Máximos Requeridos), entonces podrá cotizar, como opción, un arreglo de tres Auto Transformadores de potencia monofásicos, 22/36,66 MVA, 230/V3/138/ V3/13,8 kV, para conformar juntos un Auto Transformador 230/138/13.8 kV, 66/110 MVA. Los tres auto transformadores deben ser idénticos y perfectamente intercambiables entre sí. (folios 89-90),  Lugar de entrega de los bienes: Se requiere que el artículo N°1 dela partida I  sea entregado en Planta Arenal, Tilarán, Guanacaste, Costa Rica. El resto de bienes... (folio 192)  2.15 Multa por excedente en el nivel de ruido: En el caso de un nivel de ruido que exceda el valor ofrecido en más de cuatro (4) decibeles, el equipo será RECHAZADO. (folio 104) Garantía sobre los bienes “...contados a partir de la fecha en que el ICE reciba el objeto del contrato, a entera satisfacción.” (folio  103). En especificaciones técnicas particulares punto O: Las dimensiones máximas del transformador completamente armado deberán ser: Largo: 7.00 metros y Ancho 5.50 metros (folio 93)  5) Oferta de Arconsult, se dijo: 2.16 Pesos Máximos requeridos: Partida 1, Artículo 1(4.1): en nuestra oferta básica, el peso máximo del transformador principal (68/79 MVA, 13.8/230 kV) es de 59.0 T debido a limitaciones de diseño. Partida I, Artículo 3 (4.1) En nuestra oferta básica, el peso máximo del auto transformador principal (66/110 MVA, 230/138/13.8 kV) es de 56.0T debido a limitaciones de diseño. (folio 16). Garantía sobre los bienes: Adjuntamos las garantías requeridas y son válidas por tres años contados a partir de la entrega en puerto costarricense de la totalidad de los equipos y materiales adjudicados. (folio 16) En los cuadros de cotización técnica, las medidas y potencias se dan todas en forma aproximada (app) y además se incluye, cuando corresponde, un porcentaje de tolerancia (punto 6.12 y siguientes, folios 32 y siguientes), en forma concreta se dice: Dimensiones en metros del transformador completamente armado Largo 7.0 (app) ancho 5.5 (app) altura 7.5 (app.)  6) Que en el “Reglamento de Circulación por carreteras con base en el peso y las dimensiones de los vehículos de carga” publicado en la Gaceta #182 del 23 de septiembre del 2003, se estipula: Artículo 11: “En todo caso no podrán sobrepasarse los límites máximos reglamentarios”  Artículo 26: “Requisitos para la obtención de los Permisos Especiales cuando se exceda el PMA  f) Declaración jurada del propietario del vehículo o  de quien en su lugar lo representa debidamente autenticada, indicando su expresa voluntad de asumir los siguientes compromisos: f1) Que corren por su cuenta y cargo la reparación de daños que pudieran producirse a la vía pública como consecuencia de la circulación del vehículo” Artículo 28: “Requisitos adicionales cuando se trate de carga indivisible: c) Cuando el peso total exceda las 51 toneladas y/o exista duda razonable sobre la capacidad resistente de un puente o tramo de calzada, se debe contar con la autorización de los departamentos técnicos correspondientes del MOPT para aprobar la solicitud presentada y extender el respectivo permiso especial que se refiere este artículo”.7) Que en el análisis técnico de ofertas se dice: Oferta N°8 (Crompton Graves): “Esta oferta no cumple con el peso máximo admisible para transporte para el artículo N°1, pues ofrece 59 toneladas siendo lo requerido un máximo de 50 toneladas. Además la garantía sobre los bienes cuenta a partir de la entrega en puerto costarricense, siendo requerido en el cartel que la garantía empiece a contar a partir de la fecha en que el ICE reciba el objeto del contrato. Los lugares de entrega para esa Partida son: Para el Artículo N°1, Planta Arenal, para los artículos N°2 y N°3, Bodegas del ICE en Colima de Tibás. Por otra parte, las dimensiones indicadas en los cuadros de cotización técnica no son garantizadas como se requiere, sino aproximadas. Por tales razones esta oferta se deshecha desde el punto de vista técnico y no se considera en el estudio comparativo de esta Partida” (Ver folio 607).8) Acta de apertura: Que en el acta de apertura de ofertas en relación con la oferta de Arconsult se estipuló en lo que interesa: Vigencia de la oferta: ciento veinte días naturales. Y se agrega como observación: “La oferta número ocho del oferente Crompton Greaves Limited, Representante Arconsult. S.A. No presentó la garantía de participación”. (Folio 233).----------------------------------------------------------------------

II.
Sobre la legitimación de la apelante y el Fondo del asunto: Corresponde determinar si la oferta de la apelante adolece de algún vicio capaz de restarle la posibilidad de resultar eventual readjudicataria de este concurso. La apelante: que su oferta cumple legal, técnica y financieramente según el pliego de condiciones, y expone los defectos por los que fue excluida del concurso .El adjudicatario: Que por errores técnicos y jurídicos no puede hacerse acreedor de una posible readjudicación. Ello por cuanto en primer lugar no presentó la garantía de participación, la vigencia de su oferta resultó insuficiente, por apartarse de motu propio de exigencias del cartel tales como peso del transformador, lugar de entrega de los bienes, y otros que lo hacen improcedente como recurrente. La Administración: Que no está legitimada pues no cumple con aspectos técnicos tales como a) peso máximo establecido b) garantía cuenta a partir de la entrega en puerto costarricense y era a partir de que el ICE reciba el objeto del contrato c) no se estipuló la entrega en Arenal y d)  las dimensiones ofrecidas del equipo no son exactas como se pedía. Criterio para resolver: Tenemos que efectivamente por precio, la oferta podría convertirse en readjudicataria ( Ver folio 506 del expediente administrativo), y dado que los elementos alegados presentaban duda, y que la Administración no elaboró un dictamen legal para excluir a la apelante, sino que se excluye solamente por motivos técnicos, esta  Contraloría decidió valorarlos y  estudiar el fondo del asunto, llegando a la conclusión de que efectivamente el apelante carece de legitimación pues no presentó garantía de participación ( hecho probado 8) y porque como expondremos, su descalificación técnica es procedente. Sobre el Fondo: 1) Garantía de participación: La apelante: Fue presentada en forma tardía y por eso se sepultó la oferta pues no calificada, además se le agregaron otros incumplimientos. El adjudicatario: Que según quedó documentada en el acta de apertura, no se entregó la garantía de participación, la cual es requisito insubsanable. Se presentó treinta y cinco minutos tarde. La Administración. No se refiere, pues explica que  a la apelante no se le descalificó por motivos de legalidad sino solamente técnicos, tales como: incumplimiento con el peso máximo admitido por el cartel para el punto 1 de la partida 1, garantía sobre los bienes, dimensiones aproximadas y no garantizadas en los cuadros de cotización técnica. Criterio para resolver: Efectivamente la garantía debe ser presentada con la oferta y esto, en caso de omisión, según el voto constitucional 998-98 y jurisprudencia de este Despacho, no es subsanable. Si bien la Administración excluye a la apelante solo por motivos técnicos, hecho de nuestro conocimiento la irregularidad en la presentación de la garantía de participación y comprobado el hecho que así se consignó en el acta de apertura de ofertas, este Despacho debe señalar que jurídicamente este motivo es suficiente hecho de descalificación de la apelante (Ver hecho probado 8).  2)  Plazo de la oferta insuficiente: La apelante: El cartel pedía que la oferta se hiciera por 120 días hábiles, según el apelante ellos ofrecieron 180 días naturales. La adjudicataria: Que en la oferta se lee que Arconsult ofreció 120 días naturales, cuando se pedían hábiles. La Administración: No se refiere pues no considera que fuera de los elementos en que se basó la descalificación. Criterio para resolver:  Si bien la Administración descalificó a la apelante solo por aspectos técnicos (Ver hecho probado #7), consideramos que al haberse consignado en el acta de apertura ( hecho probado #8) que la vigencia de la oferta fue dada por Arconsult por 120 días naturales, esto descalifica también la oferta desde el punto de vista legal.  3) Lugar de entrega: La apelante: Que la oferta, al ser valorada por la Comisión evaluadora, señala que la oferta dice que el lugar de entrega es Tibás, cuando el cartel decía Arenal. Esto tiene como explicación que el cartel originalmente pedía lugar de entrega Tibás y luego en una modificación publicada se estipuló que era Arenal. (folio 651-656). Que de oficio, pues nunca se pidió subsanación, se mandaron dos notas al ICE, una el 28-6-2005 y la otra el 14-7-2005. Allí se decía que en la oferta, página 16 se aceptaron las condiciones del cartel y el error del folio 87 fue material, por usar un machote. (folio A9).La Administración: El lugar de entrega en realidad no fue objeto de descalificación del apelante. Si es cierto que la ahora apelante equivocó el lugar de entrega y en lugar de Arenal consignó Tibás; no se pidió aclaración pues la oferta  no era potencialmente elegible. Criterio para resolver: Efectivamente si este hubiera sido el único vicio, no habría sido descalificante, pues pudo haber sido subsanado; además de que, por los antecedentes de que en primera instancia el cartel consideraba para la partida I como punto de entrega Tibás, es posible un error material en este sentido. Ahora bien, la Administración es clara en decir que este no fue un criterio de descalificación pues admite que de haber sido admisible la oferta, se hubiera requerido la subsanación del requisito.(Hecho probado 4 folio 192 y  N° 7 ) 4) Peso del transformador: La apelante: Que el cartel estableció un peso máximo de 50 toneladas, sin embargo Arconsult ofreció un transformador de 59 toneladas. Además, según la firma apelante, no se le tomó en cuenta la oferta alternativa, en la cual se daban tres transformadores monofásicos que en conjunto conforman un auto- transformador trifásico (Cartel página 25 punto 2.16 pesos máximos requeridos y 21 de la oferta).  Siguiendo con su defensa en este punto, el apelante aduce que el cartel pedía cláusulas 2.16 Ay B que la garantía del peso debe ser garantizada por el adjudicatario y entonces es de cumplimiento contractual;  en este sentido ellos pedirían permiso al MOPT para el transporte. En el aparte 2.5 PRECIOS, folio 386 se dice que “ ... la descarga de los mismos en el lugar de entrega correrán ...” por cuenta del ICE., esto por cuanto el ICE tiene sus propios vehículos planos para pesos superiores a 100 toneladas. Se alude a que el cartel tiene una contradicción porque entre mayor peso más eficiencia y esto fue limitado y en este sentido se presenta un dictamen de un ingeniero.  El adjudicatario: Que en un principio el cartel pidió que el peso de transporte máximo permitido iba a ser 45 toneladas, luego a instancias de posibles oferentes se puso como peso máximo 50 toneladas. El exigir un peso máximo de transporte permitido es porque hay disposiciones normativas que así lo disponen. En el recurso se da a entender que se puede pedir permiso al MOPT para transportar ese equipo excedido en 9 toneladas de lo pedido, no da soluciones si el permiso es denegado o si por transportar ese equipo se dañan puentes o caminos y amerita una reparación. Se presenta un peritaje en el cual se sostiene que en los transformadores de potencia las pérdidas son inversamente proporcionales a su peso, es decir más pesados más eficientes, eso es cierto: pero no era lo que se pedía. Además no impugnó el cartel en su momento. En relación con la oferta alternativa, ésta se ofreció para el artículo 3 de la partida 1, y no para el artículo 1 de dicha partida como ahora se pretende decir. En todo caso para que la alternativa se valora debe cumplir la base, y aquí esto no se cumple. La Administración: Se aceptó un cambio en el peso  máximo de 50 toneladas con el riesgo de transporte para el adjudicatario.  Existen varios métodos para hacer los transformadores de tal manera que cumplan con lo requerido. Hay normativa que regula el paso por las carreteras  en cuanto a peso se refiere;  la misma demanda que se responsabilice el transportista si se cae un puente, se muere una persona por defectos que se acarreen en la vía, etc. Las afirmaciones del dictamen presentado son ciertas en cuanto a que el peso es inversamente proporcional a las pérdidas en carga del transformador En cuanto a la oferta alternativa esta era solo para el artículo 3 de la partida I y en este entendido lo ofreció Arconsult S.A. Criterio para resolver: En relación con el peso del transformador, el cartel pedía que el peso no excediera las 50 toneladas (HP 4 folio 192). Es claro que el ahora apelante no objetó esta disposición del cartel que se convirtió en regla del concurso, y aún cuando el apelante quiera minimizar este hecho, lo cierto es que si le impedía participar, debió objetarlo en el momento procesal oportuno, para cuando menos valorar su análisis; además, es claro que  su oferta excedió esta disposición por mucho, sea por 9 toneladas (Ver hecho probado 5 folio 16). Como bien lo explica la Administración, esta disposición no es arbitraria por cuanto está  sustentada en la normativa existente del  “Reglamento de Circulación por carreteras con base en el peso y las dimensiones de los vehículos de carga” publicado en la Gaceta #182 del 23 de septiembre del 2003 (Ver hecho probado #6), en la cual se dispone en términos generales que el peso máximo a transportar debe ser 51 toneladas, más allá de ese peso debe verificarse la ruta para no provocar problemas en las carreteras y puentes, asumir la responsabilidad que pueda acarrear el exceder ese peso, aún cuando se transite con permiso especial del MOPT, que en todo caso debe ser previamente autorizado por éste.  En relación con el alegato de que su oferta alternativa no fue tomada en cuenta, debemos decir que dicha oferta la permitía el cartel para el artículo 3 de la partida I y así fue ofrecida por el apelante, y no para el artículo 1 de la partida I, como ahora lo quiere hacer ver el apelante, por lo que este argumento no es de recibo (Ver hecho probado 4 folios 89-90 y HP5 folio 16). Finalmente, en relación con el dictamen presentado por la apelante y suscrito por el ingeniero Vargas Dengo, en el que se sostiene que en los transformadores de potencia como los solicitados, las pérdidas son inversamente proporcionales a su peso, el ICE es claro en aceptar lo sostenido en el informe en este punto, sin embargo ese no es el punto en discusión, posición que comparte plenamente este Despacho. Por lo tanto la descalificación con base en este punto técnico es de recibo. 5) Garantía sobre los bienes: La apelante: Esta garantía  cuenta a partir de la entrega en puerto costarricense, siendo que el cartel dice que empieza a correr a partir de la fecha en que el ICE reciba el objeto del contrato. El adjudicatario:  La garantía de los bienes entregados empieza a correr  a partir de la fecha en que el ICE reciba el objeto del contrato…El apelante confunde “entrega” con “recepción” Se garantizaron por tres años a partir de la entrega en puerto costarricense y aún si se diera por bueno que la entrega es DDP(sitio del proyecto), la garantía empieza  a correr a partir de la recepción  de los equipos, y no de su entrega en puerto, sea puerto costarricense o entrega en sitio. La Administración: La garantía de entrega no es en Limón donde debe darse, como parece haberse ofrecido, sino hasta recibido el objeto en Arenal; solo que esto último nunca quedó claro en la oferta de la empresa apelante. Criterio para resolver: Efectivamente la apelante cometió una equivocación mayor en su oferta, pues no se ajustó a la letra del cartel en este punto, ya que confundió desde cuándo empieza a correr la garantía de los productos, pues esta era a partir de recibido el producto, y se estipuló que al ser entregado en puerto, y aún cuando la diferencia en tiempo pueda ser poca,  cuando menos refleja una falta total de cuidado en la confección de la oferta. En realidad aún cuando se ofreció DDP, es difícil entender que ofrecer en puerto debe interpretarse como lugar de destino, o sea Arenal; y en este caso no solo esa interpretación hay que hacer,  pues el ahora apelante nunca ofertó la entrega en Arenal sino en Tibás; así que en este apartado habría que entender, en el mejor de los casos, que el apelante cometió un doble error material; sea que aún cuando estipuló que la garantía de los productos empezaba a correr desde que eran entregados en puerto, debía entenderse que era en el lugar de destino o sea Arenal, y como tampoco esto se estipuló, debía entenderse que aún cuando se acotó en la oferta Tibás, debía entenderse Arenal . Por lo expuesto, en este caso,  se considera que el ahora apelante no se ajustó en su oferta a lo requerido por el cartel (Ver hechos probados 4 folio 192 y 5 folio 16). 6) Dimensiones máximas del equipo: La apelante: Alega que si bien el cartel estipulaba unas dimensiones máximas del equipo, Arconsult las dio aproximadas pues en todo caso el espacio donde va el equipo es abierto, y bien podrían ser las dimensiones un poco mayores a las solicitadas. El adjudicatario:  No cumple la apelante con las medidas máximas pedidas por el cartel para el transformador capítulo III. Allí se dice claramente cuáles son las medidas requeridas como máximas y se dice deberán ser. La Administración:  Los equipos ofertados estarán en un lugar de espacios limitados como es Arenal y así lo decía el cartel, para dichos transformadores hay muros de concreto (corta fuegos)  por eso las dimensiones son limitadas. De ahí la importancia de ajustarse al cartel en las medidas requeridas, que como bien lo estipula el cartel debían ser las allí determinadas y no en forma aproximada como lo ofreció el ahora apelante.   Criterio para resolver: Aquí de nuevo el cartel es claro en pedir unas medidas máximas, inclusive recalca el cartel que las medidas deberán ser (Ver hecho probado 4 folio 93), en consecuencia se debe cumplir con dichas medidas, y no ofrecerlas en forma “aproximada”  como lo hizo el apelante (Ver hecho probado 5 folio 32). Esto es importante porque en primer lugar, si no podía cumplir con las medidas requeridas, y según su dicho era un equipo para un campo abierto, debió haberlas objetado en el momento procesal correspondiente, además como explica la Administración dichas medidas sí son de importancia y no existe el espacio ilimitado que aduce el apelante, lo cual en todo caso no probó en su recurso.   INCUMPLIMIENTOS DEL APELANTE achacados por el adjudicatario:                                                                                                                                                                        7) Impedancia del equipo: El adjudicatario: Que el cartel demandaba un valor x con una tolerancia de un 15%, y según el adjudicatario, el apelante dio  un valor aproximado con una tolerancia sobre ese valor aproximado de un 15%.Los valores de impedancia son garantizados y deben ser exactos   8) Factor de potencia para declarar los valores de eficiencia porcentual: El adjudicatario:  El formulario de datos del cartel proponía un valor de eficiencia de 0.8 y el apelante lo cambia y lo modifica a 1,0 para calcular la eficiencia pedida por el ICE.9) Formulario del nivel de ruido: El adjudicatario: El cartel solicitó que los equipos debían tener un máximo de ruido de 65 decibeles, y se aplicaría una multa por decible superior a eso del 1% del valor del transformador , luego de 2 y hasta 4 un 1.5%, y luego de 4 decibeles no se recibiría el equipo.(punto 3.2.2), el apelante omite dar este dato. Criterio del Despacho: Sobre estos puntos que hace observaciones el adjudicatario en su respuesta a la audiencia inicial, al igual que sobre los certificados ISO que se mencionan brevemente en el recurso de la apelante, no nos referiremos, tanto porque las partes no se refirieron,  como porque  ha quedado suficientemente demostrado que el actuar de la Administración fue el procedente, además de nuestras anotaciones sobre aspectos legales confirman la exclusión del apelante, en consecuencia  el recurso presentado debe ser declarado sin lugar. CONSIDERACIÓN FINAL: De conformidad con lo hasta aquí expuesto, y teniendo presente que la Administración en su contestación a la audiencia inicial y final considera que excluyó del concurso a la oferta ahora apelante por incumplimientos técnicos, como son el peso máximo admisible de 50 toneladas que  requirió el cartel, basado en normativa que informa esa materia, y con lo cual no cumplió la firma Arconsult; garantía sobre los bienes que el apelante no la  puso a correr desde el momento en que requería el cartel, que era cuando se recibía el producto en Arenal; y finalmente las dimensiones “aproximadas” que dio el apelante en los cuadros de cotización técnica y no “garantizadas” como se requería. Así, en estos puntos lleva razón la Administración y en consecuencia, la apelante  fue excluida del concurso con fundamento, y así es aceptado por este Despacho, además del análisis legal que se hizo y que confirma también la correcta exclusión del concurso del apelante.---------------------------------------------------------------------------------------------

POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política, 28, 30 y 34 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República No. 7428 del 7 de septiembre de 1994, 1, 3, 85, siguientes de la Ley de Contratación Administrativa, 90 y siguientes del Reglamento General de la Contratación Administrativa, SE RESUELVE: 1) Declarar sin lugar el recurso de apelación interpuesto por la empresa ARCONSULT S.A.  en contra del acto de adjudicación de la Licitación Pública N° 7248-E,  promovida por el Instituto Costarricense de Electricidad (ICE), para la adquisición de transformadores de potencia, acto recaído a favor de la empresa ABB POWER TECHNOLOGY, partida I, por un monto de euros 2.163.450. 2) Confirmar el acto de adjudicación. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa se da por agotada la vía administrativa.-------------------
NOTIFÍQUESE.---------------------------------------------------------------------------------------------------
Licda. Silvia Chanto Castro
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