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R-DCA-279-2007
CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. División de Contratación Administrativa. San José, a las nueve  horas  del cinco de  julio de dos mil siete.--------------------------------------------
Recurso de objeción al cartel de la licitación publica 2007LN-000059-10700 promovida por el Ministerio de Seguridad Pública para la compra de equipo de transporte, interpuesto por Agencia Datsun S.A.----------------------------------------------------------------------------------------------------------

I.-POR CUANTO: Agencia Datsun S. A. interpuso en tiempo su recurso.-------------------------------

II.-POR CUANTO: Mediante auto de  las quince horas del veinticinco de junio del dos mil siete se confirió audiencia especial a la Administración, la cual respondió en tiempo.----------------------------
III.-POR CUANTO: Sobre el fondo. 1) Reloj contador de temperatura del motor . El recurrente alegó que lo común es que los vehículos cuenten con un indicador de temperatura, original,  incluido en el dash; pero no con un  reloj que indique la temperatura en que se encuentra el motor.  Esa condición limita la participación de los modelos de vehículos pick up de la marca que representa y por eso pide se tenga esto como preferible.  La Administración indica que en realidad se requiere del reloj común  en los vehículos que da el rango de temperatura del motor en rango de frío a caliente, y no se pide un instrumente especial. Criterio para resolver:  el punto f) de la posición  1 de cartel “66 vehículos tipo pick up, doble cabina 4 x4” establece como requisito  mínimo  contar con el instrumento denominado  “Reloj contador el temperatura del motor”, y ha sido la aparente especialidad del instrumento de medición pedido la que ha dado lugar al recurso en  esta parte. Sin embargo, la Administración señala que solo se pide el indicador común de temperatura, no un instrumento especial, y con esa aclaración de su parte, se ve satisfecho en interés del recurrente. Bajo estos términos, se declara sin lugar el recurso   2) Protector inferior de acero para la transmisión: El recurrente argumenta que en términos similares al punto anterior, su eventual participación se ve limitada por  el requerimiento de un accesorio innecesario para los modelos que ofrece, en razón de que en sus vehículos la transmisión se ubica en medio de tres yugos protectores; a esto se suma a su altura y materiales usados en las construcción para proteger la caja de transferencia.  En consecuencia, pide se tenga como preferible el requisito de protector inferior para la caja de cambios.  La Administración defiende la especificación cartelaria basándose en que no se trata de un requisito antojadizo, sino responde al ánimo de contar con vehículos aptos para cumplir con las exigencias de su uso.  Indica que al estar hechas las cajas de cambio  comúnmente de aleaciones de hierro fundido y aleaciones de  aluminio, son propensas a quebraduras, y el Ministerio ha tenido experiencias de carcasas quebradas o con reventaduras;  por eso pide se declare sin lugar el recurso.  A pesar de ello, para garantizar su participación, aceptaría que presente “certificación de fábrica  que indique que prescinde de la  protección en la caja de transmisión por poseer características estructurales, en el chasis, que eliminan el riesgo de impacto y no permiten el deterioro de este elemento en la función policial propia de la Administración”.  Criterio para resolver: Esta oficina ha reiterado en múltiples oportunidades que, siendo la Administración la que conoce la finalidad pública que persigue satisfacer con determinado procedimiento de contratación, es entonces la responsable de establecer las especificaciones técnicas del cartel, en función de esa finalidad y con fundamento en las razones técnicas, jurídicas y económicas que justifiquen tales especificaciones.  En apego a esa tesis se han resuelto casos similares a este declarando sin lugar la pretensión del objetante, aunando a ello la insuficiencia de fundamentación y prueba de los recurrentes para demostrar que  cuentan con otros sistemas tan eficientes como los protectores inferiores de acero para la transmisión con el propósito de asegurar la integridad de este componente del vehículo, todo conforme al artículo 170 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, párrafo cuarto.  En esos términos se dio, por ejemplo,  la resolución R-DCA-178-2007 de las diez  horas del cuatro de mayo de dos mil siete.  El caso ahora en estudio comparte con el precedente citado dos elementos: el cartel pide protector para componentes del vehículo, concretamente la caja de cambios o transmisión y el objetante no lo ofrece en sus  vehículos, por eso pide la modificación del texto cartelario.  Se diferencia en que el recurrente explica que la transmisión de los vehículos a ofertar se ubica en medio de tres yugos protectores, teniendo estos la función de proteger la caja de transferencia en caso de impacto y la Administración, ante ese argumento, si bien no está de acuerdo en eliminar el requisito o en tenerlo como preferible; sí acepta, bajo su entera responsabilidad, incluir una regla de excepción para que empresas como la objetante, que no cuentan con protector del transferencia en sus vehículos, a falta de este presenten una certificación del fabricante donde se indique que se prescinde de esta protección en virtud de las características especiales del chasis donde se elimina el riesgo de impacto y “no permitirá el deterioro de este elemento en la función policial propia de la Administración”.  Considerando el argumento del recurrente y la decisión del Ministerio, este Despacho declara sin lugar la pretensión de Agencia Datsun, S.A. en cuanto a que la protección de la caja de cambios se tenga como preferible.  Por su parte, del Ministerio deberá incluir la regla de excepción propuesta en su  respuesta a la audiencia sobre el  recurso, eliminando de ella la frase “... en la función policial propia de la Administración”,  esto último conforme lo que se dirá en el punto 4 de esta resolución. 3) Sobre el requisito de beacons, rotor y sirenas: el recurrente objeta el requisito  cartelario de que los vehículos tengan beacons, rotor y sirenas con una garantía mínima de dos años y bajo la norma SAE3, porque los vendedores de vehículos no lo son también de esos aditamentos especiales para patrullas.  Esto obliga a los vendedores de vehículos a asociarse con fabricantes de esas añadiduras necesarias en patrullas, y les generan un riesgo de imagen por el eventual incumplimiento de su socio; además esto es una manera de eludir contrataciones adicionales que el Ministerio debe hacer para acondicionar los vehículos, por eso pide se elimine el requisito. La Administración  explica que beacons, rotor y sirenas no son extras, sino dispositivos esenciales  en vehículos adaptados a la función policial, por ello deben obtenerse con el respaldo y vigilancia del vendedor de los vehículos, quien tiene el mejor criterio técnico para aprobarlos, y en función de esto mismo, resulta inconveniente hacer contrataciones independientes para obtener los beacons, rotor y sirenas, cuando incluso esto se ha hecho así en otras compras, sin problema para los vendedores de vehículos.  Criterio para resolver: estima este Despacho que el argumento del recurrente carece de un sustento material y jurídico; material, porque es práctica común que los proveedores de bienes y servicios de la Administración Pública se asocien, en sentido amplio, con el ánimo de fundir sus posibilidades de satisfacer necesidades de la Administración en una sola oferta o un solo producto, y jurídico en virtud de que con vista en esa realidad, el ordenamiento jurídico prevé figuras como la subcontratación, la oferta consorcial o conjunta para facilitar las alianzas de sus proveedores.  Si bien es conocido el riego asociado a ello para los contratistas; pero este se mantiene dentro del riesgo comercial propio del ejercicio de la actividad.  Tampoco se concluye que el Ministerio esté evadiendo procedimientos de control con lo actuado.  Esto lleva a declarar sin lugar el recurso en este extremo.  4) Sobre la certificación del fabricante de que los vehículos poseen características para trabajo de policía: El recurrente alega que los vehículos son diseñados para trabajo pesado en cualquier parte del mundo en malas condiciones de terreno y el fabricante brinda su garantía por medio de su representante en el país sobre defectos de fábrica, por eso pide se que el cartel se modifique, limitándose a pedir certificación del fabricante o de su representante en el país.  La Administración estima los vehículos colocados habitualmente  en mercado son para uso familiar o trabajo,  están diseñados para ello; así en esta oportunidad se  pide certificación de  su aptitud para el servicio policial, para contar con niveles más altos de calidad y rendimiento en uso continuo y severo . En ese sentido estiman indispensable la garantía del fabricante por existir aspectos que dependen exclusivamente de él sobre el mantenimiento y vida útil del vehículo, punto que puede ser  garantizado por el representante o distribuidor local, ya que este únicamente avala condiciones del fabricante y no puede comprometerse si el primero no lo ha hecho.  Así el Ministerio pide mantener las condiciones del cartel. Criterio para resolver:  El recurso en esta parte no es del todo claro y pide el recurrente, por un lado, que se elimine un requisito cartelario, por otro que se modifique, sin plantear la segunda pretensión de forma subsidiaria a la primera. Tampoco el Ministerio responde la audiencia con razonamientos plausibles.  A efecto de resolver se tiene que la inconformidad del recurrente se puede descomponer en dos partes:  en primer lugar no acepta el requisito de certificar que los vehículos posean características para trabajo de policía por parte del fabricante y como segundo punto, argumenta que a título de representante de la marca Nissan puede emitir certificaciones sobre sus productos, siendo innecesaria la intervención del fabricante.  Siguiendo este orden, apreciamos que el certificar, en este contexto al menos, consiste en asegurar, afirmar, dar por cierto algo, y el cartel pide que el fabricante dé por cierto que los vehículos poseen características para trabajo de policía; pero este requisito resulta excesivo y limita la participación sin ser indispensable para alcanzar el fin propuesto con la compra (artículo 52 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa).  Estimamos que los fabricantes producen vehículos con cualidades y características respaldadas con una garantía sin que por ello esa garantía sea especifica con respecto a un función o uso puntual, puesto que los pick ups licitados podrían usarse ya sea en trabajo policial, agricultura, transporte de carga, etc.  El requerimiento cartelario de una certificación tan puntual tampoco tiene sustento en normas de estandarización de producción de vehículos de uso policial o algo similar, entonces se crea el vacío sobre qué criterios debe seguir un fabricante para emitir una certificación en ese sentido y qué criterios usará la licitante para verificar el cumplimiento de la norma, tornando la certificación en un documento  sobre cuyo valor, alcance y significado nada se sabe, alejándose la actuación administrativa de nociones elementales de lógica y técnica orientadoras su quehacer, según el artículo 16 de la Ley General de la Administración Pública.   En consecuencia, se concluye que el cumplimiento del requisito no agrega valor a la  eventual adquisición y representa una carga para el oferente sin mayor sustento material, y por eso se declara con lugar el recurso en este punto.  Por otro lado, en cuanto a si la certificación debe ser emitida por el fabricante de los vehículos o su representante, al haberse  presidirse de ella, pierde sentido la discusión sobre quien debe emitirla. En conclusión, se declara con lugar el recurso, y  por ello debe el Ministerio eliminar del cartel del requisito de certificación sobre que los vehículos poseen características para trabajo de policía. 5) Sobre garantía del representante-asistencia en el camino:  El recurrente  hacer ver que el cartel pide asistencia en el camino; pero ese tipo de servicio no lo ofrece el fabricante, menos el representante y que una imposición de ese tipo obliga a trasladar los costos asociados al consumidor.  Además el concepto de garantía ofrecido por Agencia Datsun de 3 años  o 100.000 kilómetros, junto con el mantenimiento preventivo son respaldo suficiente, por eso objeta el punto  y pretende que sea preferible o eliminado del cartel. La Administración señala que  esta condición pretende obtener mayores beneficios al acceder a un servicio más completo durante la vigencia de la garantía, pues al ser el contratista el responsable del traslado del  vehículo a su agencia en caso de desperfectos, se reducen trámites administrativos y el tiempo de reacción, garantizando que las patrullas  estarán más tiempo al servicio de la ciudadanía, en óptimas condiciones, por eso el texto del cartel debe mantenerse. Criterio para resolver: En el punto 1.7 del cartel, dentro del subtítulo de “Garantía del Representante”, dice el cartel que “El servicio de asistencia en el camino deberá ser asumido totalmente por el oferente  dentro de los términos de la garantía e funcionamiento del representante, incluyendo traslado por grúas y todas las llamadas que no sean locales. Al Ministerio de Seguridad  únicamente  efectuar la llamada al taller...”.  Es  una potestad de la Administración definir cuál es el objeto contractual con el que verá satisfecha de mejor manera una necesidad concreta; vinculado a ello existe un procedimiento regulado en el artículo 8 del Reglamento  a la Ley de Contratación Administrativa por medio del cual se busca ordenar la actuación administrativa y sustentar satisfactoriamente sus decisiones sobre qué comprar, y bajo qué términos.  Si en este caso el Ministerio  ha tomado la decisión de  comprar vehículos bajo una modalidad donde se integra a la obligación principal de entregar los vehículos  una accesoria de brindar “asistencia en el camino” en el período de garantía, encontramos en ello un ejercicio legítimo de su discrecionalidad administrativa  (justificada en la reducción de trámites de traslado de vehículos y eficiencia en cuanto a disponibilidad de los vehículos). Y es que  conforme la Ley General de Policía , le corresponde al Ministerio tomar las medidas necesarias para garantizar el orden, la defensa y la seguridad del país, así como las que aseguren la tranquilidad y el libre disfrute de las libertades públicas.  Así, la compra de vehículos para el cuerpo de policía, y la definición de las condiciones de esas compras están dentro de su competencias legales.  Si bien es cierto, lo dicho por el recurrente en su recurso, en cuanto a que los costos del servicio de “asistencia en el camino” serán trasladados al precio final de los vehículos, es  natural pensar que a mayor cantidad de obligaciones a cargo del vendedor, mayor es el precio de los vehículos, y este punto es parte de la estimación de costo que compete hacer al Ministerio licitante.  Todo esto lleva a declara sin lugar el recurso. A pesar de lo dicho, debe corregir el cartel ese Ministerio en el punto objetado para definir en qué consiste el servicio de “asistencia en el camino”, precisando al menos  lo supuestos de hecho en los que debe darse el servicio y las obligaciones a cargo del contratista, a efecto de facilitar una ejecución pacífica del contrato.  La “asistencia en el camino” se constituirá en una obligación a cargo del contratista y, como prestación debe caracterizarse por la determinabilidad  “Debe ser determinado o por lo menos determinable, pues de no ser así, el acreedor podría exigir lo que se la antoje, o el deudor cumplir lo que convenga a su interés, y no al interés del acreedor” Montero Piña, Fernando. Obligaciones Segunda Edición. Impresiones Gráficas del Este S.A. 2000 p.7 . 6) Sobre instalaciones para mantenimiento post venta (5):  El recurrente sostiene que el punto 3.3 de la metodología de evaluación otorga un punto por cada taller propio y 0.5 por taller arrendado o bajo convenio, evaluando 5 como máximo, y exigiendo al menos uno propio. Esto perjudica a empresas que como Agencia Datsun tienen convenios con terceros que cuentan con talleres de primera calidad  en zonas alejadas.  La Administración hace ver que este requerimiento es exclusivo para la posición dos de “compra de motos”, en consecuencia la inconformidad no tiene sustento y debe rechazarse. Criterio para resolver: Con vista al cartel de licitación se comprobó que  en los factores ponderables para la compra de vehículos pick up  4 x4 doble cabina no se incluyen las instalaciones para mantenimiento post venta, siendo este parámetro  incluido exclusivamente  en la posición dos del cartel, para compra de motocicletas.  Siendo que el objetante solo está oponiéndose  en este proceso a la posición primera de cartel  para compra de vehículos pick up  4 x4 doble cabina, y en función de ello ha acreditado su legitimación, la objeción es improcedente,  por ello se declara sin lugar el proceso en este punto. 7) Observación de oficio: El cartel de licitación pide en su punto 7.6.1 y siguientes que los oferentes aporten certificación de personería jurídica, así como  de propiedad de las acciones. Téngase presente que el  Reglamento  a Ley de Contratación Administrativa publicado en La Gaceta 210 del 2 de noviembre de 2006 derogó el anterior, y estableció nuevas reglas sobre la  capacidad de actuar y representación de los oferentes, según la cuales estos no deben aportar las certificaciones pedidas por ese Ministerio, reservándose el cumplimiento de estos requisitos al adjudicatario (ver artículos 16 a 18), siendo entonces  necesario  que se tomen  las medidas correctivas del caso, y se cumpla la normativa citada en todos los proceso de compra.-------------------------------------------------------------------------------------------------
POR TANTO

De conformidad con lo expuesto, y de acuerdo con lo establecido en los artículos 182, 183 y 184, de la Constitución Política; artículos 1, 34, y 37, inciso 3), de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República; 81 y concordantes de la Ley de la Contratación Administrativa  y 8, 52, 170 y 172  del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, se resuelve: 1) Declarar parcialmente con lugar el recurso de objeción interpuesto por Agencia Datsun S.A  en contra del cartel de la licitación pública 2007LN-000059-10700, promovida por el  Ministerio de  Seguridad Pública para la compra de para la compra de equipo de transporte. Proceda la Administración a realizar las enmiendas respectivas.-------------------------------------------------------------------------------

NOTIFIQUESE.---------------------------------------------------------------------------------------------------
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