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R-DAGJ-031-2006

CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA.  División de Asesoría y Gestión Jurídica.  San José, a las doce horas con treinta minutos del diez de enero de dos mil seis.-------------------------

Recurso de apelación interpuesto por Lorwen S.A., en contra del acto de adjudicación de la Licitación por registro 2004-31 promovida por la Caja Costarricense del Seguro Social para la adquisición de un sistema cable-placa para fracturas, recaído a favor de Ortopédica Biomet de Costa Rica S.A., por un monto total de $ 305.400.00.---------------------------------------------------------------

RESULTANDO

I.-La apelante, interpuso su recurso por cuanto estima que al no modificarse las cantidades que se pretendían adquirir, su oferta fue excluida del concurso por sobrepasar el monto establecido para las licitaciones por registro; no obstante que la Contraloría General declaró con lugar su recurso de objeción y además se hicieron sendos recordatorios para que esto fuera atendido, lo cual no se hizo. Estima que de calificarse su oferta hubiera resultado adjudicataria del concurso. Agrega que, la oferta presentada por Ortopédica Biomet Costa Rica S.A. no cumple con todos los requisitos solicitados en el cartel en tanto:  a) solo incluyó tres placas de varios tamaños y no las cinco placas solicitadas,  b) no se presentó correctamente el certificado sobre la materia prima utilizada en la fabricación de los implantes y el cumplimiento de las normas requeridas en el cartel, c) no se presentó correctamente el certificado de uso  en el país de origen emitido por la Autoridad de Salud del país de origen, pues se presentó un certificado diferente al de la oferta original y d) no se presentó correctamente el certificado del fabricante donde confirme las fechas de aprobación por el FDA o registro de la marca CE de cada producto.  Por último, indica que cinco hospitales del Área Metropolitana que recibirán esos sistemas cuentan con instrumental para cortar cable únicamente con diámetro de 1.7 mm y el cotizado por la adjudicataria es de 2.0 mm, por lo que no podría utilizarse, por lo que si ese instrumental no está cotizado se cuestionan cómo será puesto a disposición cuando los cirujanos coloquen estos sistemas.---------------------------------------------------

II.-Que la presente resolución se dicta dentro del plazo establecido por ley, habiéndose observado durante su tramitación todas las prescripciones legales y reglamentarias pertinentes.--------------------

CONSIDERANDO

I.-Hechos Probados:  Para la resolución del presente recurso se ha tenido por probados los siguientes hechos:  1) Que la Caja Costarricense del Seguro Social la Licitación por registro 2004-31 para la  compra de sistema cable-placa para fracturas (folio 72 apartado del cartel, del expediente administrativo). 2) Que el acto de adjudicación recayó a favor de Ortopédica Biomet de Costa Rica S.A. por un monto de $305.400.00 (folio 510 del expediente administrativo).  3) Que en el trámite del concurso se interpuso recurso de objeción al cartel, cuestionando entre otros aspectos la cantidad de unidades que se pretendía adquirir, en virtud de que el procedimiento de licitación por registro no alcanzaba para adjudicar las 200 unidades (folio 121 del expediente administrativo). 4) Que siendo que la Administración se allanó a lo solicitado por la firma recurrente, la Contraloría General declaró con lugar el recurso interpuesto mediante la resolución R-DAGJ-762-2004 de las 11:00 horas del 7 de diciembre de 2004 (folios 147 y 148 del expediente administrativo). 5) Que mediante las notas de 10 de enero de 2005 y 18 de febrero de 2005 , Lorwen S.A. reiteró a la Caja Costarricense del Seguro Social la necesidad de realizar las modificaciones ordenadas por la Contraloría General (folios 175 a 177 y 179 a 181 del expediente administrativo). 6) Que mediante el oficio CTOT-027-2005 del 24 de febrero se actualizó la ficha técnica indicando que: “Las placas podrán tener agujeros en un rango que oscilen desde 3 hasta 11 inclusive para tornillos de 4.5 mm, con longitudes que oscilen entre 110 y 310 mm, el cable deberá ser de un diámetro de 2±0.5 mm (...) Cada sistema de placa, estará compuesto por una placa de cada tamaño y 15 cables, en caso de que existan accesorios para la colocación o adaptación deben ser 15, o sea 1 por cada cable...” (folios 184 a 182 del expediente administrativo).  7) Que la oferta presentada por Lorwen S.A cotizó 200 sistemas de cable-placa requeridos en el concurso (folio 418 del expediente administrativo).  8) Que la oferta presentada por Lorwen S.A. fue excluida del concurso al amparo del artículo 27 de la Ley de Contratación Administrativa, por considerar que supera el monto establecido para las licitaciones por registro, aun aplicando el 10% del artículo 28.4 del Reglamento General de Contratación Administrativa (folio 421 del expediente administrativo).---------------------

II.-De la admisibilidad del recurso presentado y la legitimación de apelante. En reiteradas oportunidades nos hemos referido a los alcances del artículo 95.1 del Reglamento General de Contratación Administrativa (véase entre otras las resoluciones RC-430-2002, RC-679-2002, RC-251-2001, RC-671-2001 y RC-555-2000), en la medida que ese numeral reglamentario establece la improcedencia manifiesta del recurso de apelación que se interponga por una persona carente de interés legítimo, actual, propio y directo, entendido esto como el apelante que no resulte apto para beneficiarse de la adjudicación, sea porque su propuesta resulte inelegible, o bien, porque aun en el caso de prosperar su recurso no sería válidamente beneficiado con la adjudicación.  En el caso, la recurrente fue excluida por presentar una oferta que superaba el monto para adjudicar una licitación por registro (hecho probado 8), de manera que procede analizar si la exclusión se encuentra conforme a derecho, a efectos de determinar si cuenta con legitimación.  Con respecto al alegato traído a conocimiento, lleva razón la apelante de que esta Contraloría General mediante la resolución R-DAGJ-1762-2004 declaró con lugar el recurso ante el allanamiento de la Administración (hechos probados 3 y 4), por lo que la Administración debió modificar la cantidad de 200 unidades a 140 unidades.  Sin embargo, pese a ese recurso la Administración no realizó la modificación y a pesar del pedido del ahora apelante (hecho probado 5),  no se modificó la cantidad requerida y que a la postre implicó su exclusión de este concurso por sobrepasar el monto respectivo para la licitación por registro (hecho probado 8).  Sobre esta exclusión, estima esta Contraloría General que no puede perderse de vista que la apelante no acusó en un momento procesal oportuno, antes de la apertura, el irrespeto a lo resuelto en cuanto a la cantidad requerida por la Institución (hecho probado 5), sino que en una actuación inconsistente presentó una oferta ya no por las 140 unidades -por las que abogó en su recurso de objeción- sino las 200 unidades requeridas por la Institución (hecho probado 7),  de forma que tácitamente avaló la cantidad requerida.   En otro orden de ideas, no parece que la estimación sea la que presenta problema puesto que se presentó una oferta que cotizó el objeto contractual con un monto bastante alejado del límite máximo adjudicable en las licitaciones por registro y no fue acusada de ruinosa en forma sustentada.  Así entonces, este Órgano Contralor considera que la violación alegada en cuanto a desconocer lo resuelto sobre el recurso de objeción deja paso ante el propio consentimiento de la entonces recurrente; de forma tal que a la hora de que una eventual adjudicación por la cantidad requerida no se sustentaría –en el caso de la apelante- en el tipo de procedimiento seguido.  Sobre las previsiones del artículo 28.4 del Reglamento General de Contratación Administrativa, debemos indicar que por sí solas no amparan la exclusión de un oferente pues la finalidad como tal es fijar límites máximos para la adjudicación en un determinado procedimiento y a la luz de ciertas formalidades; pero de una integración con el artículo 56.3 del Reglamento General de Contratación Administrativa, amparan la exclusión de la oferta en el tanto una oferta cuyo monto cotizado exceda el límite para adjudicar en un determinado procedimiento (en este caso una licitación por registro), no es susceptible de adjudicación.  En ese sentido, conviene agregar que las previsiones del artículo 28.4 del Reglamento General de Contratación Administrativa se refieren a la anulación en aquellos supuestos en que todas las ofertas superan el diez por cierto fijado en ese artículo, por lo que mientras exista al menos una oferta que se encuentre de los márgenes de la estimación realizada por la Administración y del procedimiento como tal, es posible para la Administración adjudicar el concurso; toda vez que una interpretación diferente sería contraria a los principios de eficiencia y al interés público inmerso en el cada procedimiento.  En otro orden de ideas, tampoco la firma apelante demuestra si se hiciera el ejercicio de adjudicar sólo 140 sets, que en tal caso, luego de aplicar el sistema de evaluación previsto, sería la legítima ganadora, por encima de la empresa adjudicada.  Conviene agregar que esta Contraloría General de una revisión del expediente administrativo, no coincide tampoco con la recurrente en el sentido de que la cantidad de placas ofrecidas por la adjudicataria no son las requeridas en el cartel, pues lo cierto es que el pliego de condiciones en una de sus últimas modificaciones a la ficha técnica dejó librado a los fabricantes el tipo de sistema a utilizar, por lo que estimamos que este punto no incidió en las diferencias en precio, y ello tampoco explica la abultada diferencia existente entre el monto de la adjudicataria y el cotizado por la apelante.  En cuanto a los aspectos técnicos acusados, visto que la adjudicación en mención ha sido recomendada por una Comisión de especialistas en la materia, dejamos librado dicho aspecto a la entera responsabilidad de la entidad.  De acuerdo con todo lo expuesto, al amparo del artículo 95.1 del Reglamento General de Contratación Administrativa se rechaza de plano el recurso por falta de legitimación, en la medida que la oferta de Lorwen S.A. fue excluida conforme a derecho y, en consecuencia, no le asiste legitimación para resultar adjudicataria.    .------------------
POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política; 28, 30, 34 y 37, inciso 3), de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República;  4, 5, 84, 85 y 86 de la Ley de Contratación Administrativa; 4, 5, 90, 93 y 95.1 del Reglamento General de Contratación Administrativa, se resuelve: 1) Rechazar de plano por falta de legitimacion, el recurso de apelación interpuesto por Lorwen S.A., en contra del acto de adjudicación de la Licitación por registro 2004-31 promovida por la Caja Costarricense del Seguro Social para la adquisición de un sistema cable-placa para fracturas, recaído a favor de Ortopédica Biomet de Costa Rica S.A., por un monto total de $ 305.400.00. De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa se da por agotada la vía administrativa.-----------------------------
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