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R-DCA-255-2007

CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. División de Contratación Administrativa. San José, a las nueve horas  del veintidós de junio del dos mil siete.------------------

Recursos de objeción al cartel interpuestos por Cerma, S.A. y Autocamiones de Costa Rica, S.A. en contra del cartel de la licitación pública N° 2007LN-000002-01, promovida por la Municipalidad de Sarapiquí para la adquisición de una vagoneta de volteo de 12 m2.-------------------------------------

I.) POR CUANTO: El 7 y 8 de junio de 2007, las empresas Cerma, S.A. y Autocamiones de Costa Rica, S.A. interpusieron oportunamente recursos de objeción en contra del cartel de este concurso, cuyo aviso fue publicado en La Gaceta N° 105 del lo. de junio de 2007 y con fecha para la recepción de ofertas para el 25 de junio de este mismo año.----------------------------------------------

II.) POR CUANTO: Mediante auto de las 8:30 hrs. del  8 y 11 de junio de 2007, respectivamente, se confirió audiencia especial a la Administración licitante con el objeto de que se refiriera por escrito, de manera amplia y bien fundamentada, a los argumentos de las recurrentes y para que remitiera el cartel de licitación y sus modificaciones, o una copia fiel y completa y se acumularon los mencionados recursos. Lo anterior fue atendido por la Administración mediante oficio DP-087-07 del 14 de junio de 2007, recibido en este Despacho el mismo 14 de junio del año en curso.--------

III.) SOBRE EL FONDO: A) Recurso de Cerma, S.A.:  "Frenos: sistema antibloqueo". La objetante solicita que se elimine como requisito de admisibilidad el sistema antibloqueo (ABS) y en su defecto se requiera en forma preferible, al tenor de la jurisprudencia de este órgano contralor, ya que estima que al solicitar este especificación técnica en forma obligatoria le impide su participación en este concurso, pues su vehículo es marca Volkswagen, el cual cumple con el interés público propuesto por la Municipalidad en  esta licitación pública, al tener un sistema de frenos totalmente neumáticos, con circuitos independientes, freno de motor, con disposición de las cámaras de freno que permite la operación en caminos de díficil tránsito, con protectores de polvo, auto ajustables, pero no dispone del opcional o adicional denominado "sistema antibloqueo (ABS)", pero existen otros adicionales como distribuidor electrónico de frenos que ayudan a frenar de emergencia y el freno de motor que sí lo tiene el vehículo de la objetante. La Administración se allana a la petitoria de la firma recurrente, dado que eliminará de las especificaciones técnicas como requisito obligatorio que los frenos tengan el sistema antibloqueo ABS, razón por la cual, dicha cláusula se debe leer, así: "Totalmente neumáticos, con circuitos independientes. La disposición de las cámaras de freno debe permitir la operación en caminos vecinales de difícil tránsito (lastrados, en tierra, erosionados excesivamente, paso por vados hasta de un metro), con protectores de polvo, auto ajustables, el tanque del aire con sistema que permita inflar llantas, indicar el diámetro de las zapatas, el freno de motor adecuado al peso bruto vehicular y de la mejor tecnología, no se aceptaran ofertas que brinden en su configuración frenos de motor que atenten contra la salud humana ni contra la integridad física de las personas. Se debe especificar la potencia máxima de frenado del motor, así como su respectivo gráfico de curvas". Criterio para resolver: tomando en cuenta que la Administración se allana en esta petitoria, se procede a declarar con lugar y se remite al objetante a lo dispuesto en la nueva redacción de esta especificación técnica. B) Recurso de Autocori: 1) Moneda en que se debe cotizar el precio: La objetante solicita que se le ordene a la Administración modificar esta línea cartelaria, con el objeto que se permita cotizar en cualquier tipo de moneda, tal como lo contempla el artículo 25 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, pues estima que la Municipalidad no debe limitar a ofertar solo en colones o dólares sino que se debe permitir cotizar en cualquier tipo de moneda, sea, según el país de procedencia de los artículos que se van a ofertar. La Administración se allana a este extremo y, se remite a la nueva redacción de los  puntos 1.1.7 y 1.1.8, los cuales  se deben leer: "1.1.7 Los precios que contenga la oferta podrán cotizarse en cualquier tipo de moneda (según artículo 25 del reglamento de la Ley de Contratación Administrativa). Para la ponderación se tomará el tipo de cambio de referencia para la venta calculado por el Banco Central de Costa Rica al día de la apertura de las ofertas.../ Así mismo como de la anterior modificación deberá también corregirse el punto 1.1.8, quedando de la siguiente manera:/ "1.1.8 La forma de pago se hará contra entrega del 100% (cien por ciento) de lo adjudicado en colones costarricenses dentro de los treinta días hábiles siguientes al recibido conforme por parte de la Administración Municipal, con la siguiente condición: Previo informe de la prueba de carretera o funcionamiento y verificación de las especificaciones técnicas del equipo, por parte de un perito calificado o titulado que represente la Municipalidad. En caso de ser que la cotización se realice en otra moneda diferente a la nacional, para efectos de pago se tomará en consideración el tipo de cambio de referencia para la venta, cálculo por Banco Central de Costa Rica vigente al momento de la confección del respectivo cheque.  El tipo de moneda en que se pagará será colones costarricenses." Criterio para resolver En vista del allanamiento de la Administración en adecuar no solo la cláusula 1.1.7 sino que también el punto 1.1.8, con la finalidad que se puede ofertar en cualquier tipo de moneda, tal como  lo  contempla el numeral 25 del Reglamento a la Ley de Contratación, se procede a declarar con lugar este alegato y se remite a la recurrente a la redacción propuesta. 2) Número de contraejes de la caja de cambios: La objetante solicita que se elimine del sistema de evaluación el número de contraejes en la transmisión, ya que permite cotizar cajas de cambios de menos de tres contraejes (como la de la empresa recurrente, pero la castiga con un puntaje menor), calificación a criterio de la objetante es discriminatoria porque va en perjuicio de la igualdad y desde el punto de vista técnico, el mayor número de contraejes no representa ninguna ventaja comparativa en eficiencia, funcionamiento, economía o cualquier otro factor valorable que constituya una mejora al producto y que se traduzca en un mayor beneficio para la Administración. La Administración solicita que se rechace este cuestionamiento, por cuanto, dicho requisito técnico es un aspecto puntuable y no de admisibilidad; de ahí, que estima que a la firma recurrente no le perjudica ganar puntos con esta especificación técnica, razón por la cual, solicita que se mantenga este aspecto técnico, según lo expuesto mediante resolución No. R-DCA-170-2007, precedente donde se resolvió el mismo cuestionamiento y impugnado por la misma objetante. Adiciona, que entre más contraejes tenga la vagoneta se reduce el factor entrópico, especificación técnica que no todos los fabricantes la poseen, pero sí la mayoría. Por último, no se excluye a ningún oferente por este requerimiento técnico, solo se confieren puntos, los cuales no están desequilibrando el sistema de evaluación. Criterio para resolver: La pretensión principal de este argumento se basa en que se elimine del sistema de evaluación, el calificar con un puntaje de 2.5% la preferencia técnica "número de contraejes en la transmisión", toda vez que estima que desde el punto de vista técnico no representa ninguna ventaja comparativa en cuanto a  eficiencia, funcionamiento, economía o cualquier otro factor favorable que contribuya en una mejora del producto, para ello, adjunta criterio técnico emitido por el Ing. Tomás Quesada Vargas, cuestionamiento que la Administración solicita se rechace no solo porque esta impugnación fue cuestionada en la licitación pública que promovió la Municipalidad de Orotina sino que también han valorado que la preferencia técnica objetada sí representa una ventaja en el rendimiento de los equipos, ya que entre más contraejes posea una vagoneta se logra reducir el factor entrópico, sumado a que con requerir este requisito técnico no se excluye a ningún oferente, pues en el mercado existen fabricantes que tienen equipos con esta especificación técnica. Al respecto, la Administración tiene la potestad discrecional de incluir en el sistema de evaluación aquellos factores que considere de mayor conveniencia para satisfacer el interés público. En el caso bajo estudio, la Administración ha incluido en el sistema de evaluación un apartado denominado "preferencias técnicas - 10 puntos", donde no se observa que este ítem sea violatorio del principio de igualdad ni menos que contravenga lo dispuesto en el artículo 16 de la Ley General de la Administración Pública,  motivo por el cual, se procede a declarar sin lugar este extremo a tenor de lo expuesto en la resolución R-DCA-170-2007 de  las ocho horas del veintisiete de abril de dos mil siete, donde se indicó: "... este Despacho mantiene su tesis en el sentido de que la Administración tiene la discrecionalidad para evaluar aquellos aspectos que, en su criterio, alleguen a la compra la mayor conveniencia, de manera que al ubicarse en el aparte de factores de evaluación, el razonamiento del objetante debería encaminarse a demostrar la arbitrariedad en la selección de ese factor, ya se en cuanto al peso específico conferido o en cuanto a su  intrascendencia.  En el caso concreto, la Administración decidió conferir puntaje a aquellas ofertas que presenten un mayor número de contraejes de transmisión, aspecto que, como ya indicamos, descarta que se impida la participación de la objetante en el concurso (...) la Administración establece razonablemente un parámetro de comparación de lo que considera la mejor tecnología, no lleva razón en su argumento la recurrente por lo que igualmente se declara sin lugar la objeción en este punto..." A mayor abundamiento conviene señalar que el criterio técnico aportado carece de valoración concreta en el que mediante una contundente y clara argumentación se demuestre que efectivamente no existen variaciones entre una y otra propuesta.  3) Suspensión de cabina: La objetante solicita que se elimine este elemento del sistema de calificación, con la finalidad que ambos sistemas sean evaluados por igual, toda vez que el vehículo que pretende cotizar no tiene suspensión de aire en la cabina, sino suspensión por amortiguadores que es igualmente efectiva a la neumática, ya que de igual forma reduce hasta en un 95% las vibraciones en la cabina generadas por el tránsito en caminos de difícil acceso y donde mantiene a los ocupantes del vehículo aislados de las vibraciones y donde físicamente no se verán afectados. La Administración solicita que se rechace esta aseveración, ya que estima  que el sistema de suspensión de aire es mejor que el mecánico porque reduce las vibraciones y es de tecnología avanzada con respecto a los sistemas tradicionales, sumado a que este requisito técnico es un factor de valor agregado, al ser más confortable la estancia del conductor, lo que mejora las condiciones de trabajo y, donde las fabricantes pueden optar por modernizar sus sistemas con un mayor costo o mantener los sistemas viejos, a un menor costo y donde la Administración puede puntuar un sistema mejor que otro. Adiciona, que la diferencia que tiene un sistema sencillo en relación con uno hidráulico es que los ciclos de vibraciones que se generan durante el manejo del equipo llegan directamente a los ocupantes de la cabina. La suspensión hidráulica de las cabinas está determinada por el principio de amortiguamiento, reducción de vibraciones y disminución de los impactos dado que estas utilizan dispositivos neumáticos o hidráulicos de mayor diseño y desarrollo, lo cual es menos perjudicial para los ocupantes de la cabina, por lo que existen razones suficientes para dar mayor puntuación a una característica que resulta beneficiosa para los operadores de vagonetas que deben permanecer gran cantidad de horas operando estas unidades. Criterio para resolver: En igual sentido que la anterior, la recurrente aportó un criterio técnico del 24 de agosto de 2005, en el cual ni siquiera se indica quién es el profesional que emitió dicho dictamen. Aunado a ello no se observa un análisis debidamente desarrollado y debidamente motivado que confirmen el mero dicho anunciado en el escrito, razón por la cual, se rechaza, con el propósito que se elimine del sistema de evaluación la preferencia técnica "suspensión de la cabina - 2,0 puntos", alegato que la Administración solicita se rechace, con fundamento a que el sistema de suspensión de aire es mejor que el mecánico, porque reduce no solo las vibraciones sino que es más confortable para el conductor, toda vez, que debe permanecer varias horas en la cabina, sumado a que es de   tecnología avanzada si se compara con  los sistemas tradicionales. Siendo contestes, con la jurisprudencia reiterada de este órgano contralor, se procede a declarar sin lugar, en virtud que la firma objetante  ha impugnado esta línea  cartelaria y, donde se señaló, entre otras cosas que: "... se indica que ante la imposibilidad de la objetante de demostrar que su tecnología puede  desplazar a la que se califica con mayor puntaje del pliego cartelario y siendo que la Administración establece razonablemente un parámetro de comparación de lo que considera la mejor tecnología, no lleva razón en su argumento la recurrente por lo que igualmente se declara sin lugar la objeción en este punto..."  4) Referencias comerciales positivas: La objetante solicita la modificación de esta cláusula, con el propósito que se  requieran cartas de referencias de la Administración Pública o en su defecto que se confiera mayor puntaje a éstas, con el objeto que  la Administración disponga de un parámetro real para medir el buen o mal desempeño de los equipos que se le están ofreciendo, dado que la empresa privada utiliza los vehículos normalmente de lunes a viernes ocho horas al día, mientras que las municipalidades por las exigencias que demanda la comunidad  -en la mayoría de los casos- emplean los vehículos, sean recolectores de basura, vagonetas o retroexcavadores, etc., todos los días de la semana y hasta doce horas al día, por lo tanto,  no se puede comparar el desempeño de un vehículo en uso de una empresa privada con el mismo desempeño del mismo vehículo utilizado en la Administración Pública, ya que los equipos son sometidos a largas horas e ininterrumpidas horas de arduo trabajo. La Administración solicita que se rechace esta petitoria, ya que le interesa evaluar las referencias en general de ambos sectores, criterio que ha sido avalado por esta Contraloría General, como por ejemplo: en las resoluciones R-DCA-290-2006 y R-DCA-300-2006. Criterio para resolver: dado que la solicitud de este requerimiento se fundamenta en requerir que se evalúen solo el desempeño de las unidades en el sector público, no así el desempeño de los vehículos en el sector privado, tal como se incluyó en el sistema de evaluación, donde se  contempló un apartado denominado "Referencias comerciales positivas: 8 puntos", extremo que la Administración rechaza, lo procedente es declararlo sin lugar, con fundamento en lo manifestado en la resolución R-DCA-220-2007 de  las ocho horas del cinco de junio de dos mil siete, donde se dijo:   "... el aspecto de fondo que ahora objeta Autocamiones de Costa Rica S.A., es decir, el desempeño de las unidades del mismo modelo ofrecido, no sufrió modificación alguna, por su parte, en cuanto a la modificación formal, la proporción de las referencias en uno y otro sector, tampoco sufre variación, en el tanto la diferencia sigue siendo una unidad, lo que tampoco resulta irrazonable ni desproporcionado  y, siendo que tales aspectos no fueron objetados en su momento, no puede pretenderse ahora con la modificación de un aspecto meramente formal —numérico—  revivir discusiones que debieron ventilarse en el momento procesal oportuno, por lo que sobre el presente asunto, el cartel se encuentra consolidado, y por tanto la discusión con respecto a este tema  no resulta procedente por operar la preclusión procesal, toda vez que lo anotado se podía apreciar desde el cartel original razón por la cual se declara sin lugar el recurso. Consideraciones de oficio sobre el fondo: Sin perjuicio de lo anterior, y a mayor abundamiento, en atención al antecedente jurisprudencial citado por el objetante, es preciso reconsiderar el Criterio del Despacho, respecto a lo resuelto en resolución R-DCA-170-2007 de las ocho horas del veintisiete de abril de dos mil siete, con respecto a la presentación de referencias comerciales positivas, donde se indicó: “A diferencia del punto anterior en donde se defendió la potestad de la Administración licitante de analizar la actividad de un determinado modelo de chasis de vehículo para saber su aceptación en el mercado nacional automotriz, en el caso en cuestión, debemos aseverar que la Administración debe saber delimitar el tipo de actividad que desea evaluar para compararla y calificarla, sobre todo por que se están evaluando referencias comerciales positivas, esto es que lo que impera es una valoración subjetiva (a diferencia de un dato estadístico como en el punto anterior); por consecuencia, es válido que la Administración evalúe solo las referencias positivas de la experiencia de las oferentes con otras administraciones públicas en donde se podrán comparar las ofertas con mayor igualdad pues no es un secreto que tal y como lo señala la objetante, no es lo mismo la exigencia a la que se ven sometidos los vehículos de las municipalidades que las del sector privado. Prima en este punto evaluar aspectos positivos generados en un mismo sector, descartando las diferencias evaluativas existente entre ambos; es más debe tomar en cuenta la Administración que ante el esfuerzo a que se someten los vehículos que adquieren estas instituciones es más probable encontrarse con buenos vehículos y empresas distribuidoras si  su rendimiento es bueno o aceptable o por el contrario se puede detectar la presencia de oferentes que no cumplen o que entregan bienes deficitarios. En consecuencia se declara con lugar el recurso en este aspecto en particular y se le ordena a la Administración que realice las correcciones del caso.” Sobre esta cita, se hace obligatorio analizar el punto en cuestión, toda vez que mediante la presente resolución se modifica el criterio de este Despacho,  respecto a la solicitud de referencias comerciales, de manera que éstas no podrán limitarse exclusivamente al sector público, por cuanto, tal limitación no representa un valor agregado al objeto que pretende adquirir la Administración, en el tanto no se acredita que las entidades públicas utilicen de manera diferente los vehículos objeto de la presente licitación respecto de las empresas privadas o personas físicas en general; por el contrario, al tener las primeras un afán de lucro, podría pensarse en una maximización de sus recursos en aras de obtener una mayor utilidad, prestando servicios incluso durante horas no hábiles, con diferentes jornadas laborales, mientras que en el sector público los servicios se brindan normalmente dentro de la jornada ordinaria, por lo que no resulta válido el argumento expuesto por el objetante, a efectos de evaluar únicamente referencias comerciales de instituciones públicas, evaluación que no resulta más representativa de frente a lo que se pretende evaluar. Lo que realmente interesa en este punto es demostrar la satisfacción de los compradores con los modelos de las marcas ofrecidas, así como su experiencia en cuanto al suministro de repuestos, la eficiencia y oportunidad del servicio así como la calidad del equipo, exigencias que también son requeridas en el sector privado. En consecuencia, también los clientes privados pueden certificar su experiencia con la marca, no existiendo ninguna razón para discriminarlos. Por su parte, el requerimiento de la objetante atenta contra el principio de igualdad de trato y libre participación. En síntesis, para evaluar las referencias resulta totalmente irrelevante si las referencias comerciales provienen de empresas privadas o de instituciones públicas. No obstante, es preciso señalar que su solicitud cartelaria, proporción sectorial (privado y público) y asignación porcentual en el sistema de evaluación, deviene en un aspecto meramente discrecional de la Administración licitante, claro está en aplicación de los principios de proporcionalidad y razonabilidad. Ahora bien, en el caso concreto, no se demuestra desproporcionada la solicitud de cuatro referencias comerciales positivas del sector privado en el período de los últimos cinco años, ni se considera que la venta satisfactoria de al menos cuatro vehículos se constituya en un alto volumen de ventas en dicho sector. Por tanto, no queda demostrado que la mayor o menor utilización en uno u otro sector afecte directamente la calidad del objeto, el suministro de repuestos, ni la oportunidad y eficiencia del servicio, por lo que la limitación a un único sector, lejos de otorgar una garantía a la Administración limitaría infundadamente la  participación. En el anterior sentido se manifiesta expresamente reconsiderada, en lo conducente, la posición establecida en la citada resolución R-DCA-170-2007 de las ocho horas del veintisiete de abril de dos mil siete, debiéndose tener la presente como la posición de este Despacho..." En consecuencia, se procede a declarar parcialmente con lugar este recurso de objeción.--------------- 

POR TANTO:

En virtud de lo expuesto y con fundamento en los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política, 34 inciso a) y 37 inciso 3) de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República; 4, 5, 81, 82 y 83 de la Ley de la Contratación Administrativa; 2, 170 y 172 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, este Despacho resuelve: 1) Declarar con lugar el recurso de objeción incoado por Cerma, S.A. 2) Declarar parcialmente con lugar el recurso de objeción al cartel interpuesto por Autocamiones de Costa Rica, S.A. en contra del cartel de la licitación pública N° 2007LN-000002-01, promovida por la Municipalidad de Sarapiquí para la adquisición de una vagoneta de volteo de 12 m2 totalmente nueva. 3) ORDENAR a la Administración incorporar al cartel los cambios analizados en la parte considerativa de esta resolución y poner en conocimiento de los interesados lo que corresponda en virtud de estas modificaciones.----------------- NOTIFÍQUESE.---------------------------------------------------------------------------------------------------
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