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R-DCA-144-2008

CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA.  División de Contratación Administrativa.  San José, a las doce horas del tres de abril del dos mil ocho. ---------------------------------------------------

Recurso de apelación interpuesto por Comercial de Potencia y Maquinaria, S.A., en contra del acto de adjudicación de la Contratación Directa Nº 2008CD-000020-01, promovida por la Municipalidad de Parrita para la adquisición de maquinaria: 1 excavadora de 20 toneladas, 2 retroexcavadores (Back Hoe), 1 motoniveladora y 4 vagonetas, acto recaído a favor de Matra Limitada, por un monto de ¢522.800.000,00. ------------------------------------------------------------------------------------------------------
RESULTANDO

I.  Comercial de Potencias  y Maquinaria, S. A.  apeló la adjudicación referida y, en sustento de su recurso, en lo que interesa, cuestionó: 1) Que la Municipalidad de Parrita realizó la apertura de ofertas, sin saber de previo el resultado de las modificaciones al cartel, según lo resuelto por la Contraloría General al conocer el recurso de objeción que su representada planteó contra el cartel de esta  contratación directa. 2) Que a la oferta de Matra Ltda., en la calificación  del factor “mayor volumen de ventas” se le tomó en cuenta equipos vendidos en otros países. Solicita se revoque el acuerdo de adjudicación, para que el mismo se ajuste a lo indicado en la Resolución R-DCA-063-2008, en cuanto a la calificación del referido factor. ---------------------------------------------------------------------------------
II. Esta División solicitó por escrito el respectivo expediente administrativo a la Municipalidad de Parrita. -------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
III. 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 la Municipalidad de Parrita  promovió la  Contratación Directa Nº 2008CD-000020-01 para la adquisición de maquinaria: 1 excavadora de 20 toneladas, 2 retroexcavadores  (Back Hoe), 1 motoniveladora y 4 vagonetas, procedimiento autorizado por esta División, mediante oficio N° 15239 (DCA-4315) de 20 de diciembre de 2007.  (ver oficio a folio 295 a 297, en el expediente administrativo). 2) Que Comercial de Potencia y Maquinaria S. A., interpuso recurso de objeción en contra  del  cartel de la referida Contratación Directa, el cual, mediante nuestra resolución R-DCA-063-2008 de las 9:00 horas del 20 de febrero de 2008, se declaró parcialmente con lugar y se le ordenó a la Administración incorporar las modificaciones efectuadas a las cláusulas  impugnadas, entre ellas, la experiencia del taller, frenos y volumen de ventas de los equipos (ver Resolución en el expediente de objeción al cartel ese concurso, a folios E-1 a E-5). 3) Que la resolución R-DCA-063-2008, fue notificada a la Municipalidad de Parrita a las 13:50 del día 22 de febrero de 2008 (ver  boleta notificación a folio E-6, en el expediente de objeción).  4)  Que el acto de apertura de ofertas se hizo a las 10:00 horas del 22 de febrero de 2008  (ver acta de apertura, a folio 0376 del expediente administrativo);  5) Que participaron en el concurso,  las empresas  Matra Ltda. y Comercial de Potencia y Maquinaria S. A.) (ver acta de apertura de ofertas, en el expediente administrativo, a folio 0376, así como sus ofertas);  6) Que resultó adjudicataria  Matra Ltda. (ver  notificación del día 22 de marzo de 2008, a folio 0436 del expediente administrativo).  7) Que el cartel, en el sistema de calificación para la  excavadora de 20 toneladas, los retroexcavadores  (Back Hoe), la motoniveladora y las  4 vagonetas, incorporó la cláusula de “Mayor volumen de ventas” e indicó: “Se evaluará el mayor volumen de ventas de maquinaria de la misma marca del equipo ofrecido en los últimos 48 meses en Costa Rica, antes de la fecha de apertura de las ofertas, para ellos deben presentar una declaración jurada señalando los clientes que poseen estos equipos, teléfono, fax,dirección geográfica, contacto, etc., la oferta con mayor volumen obtendrá el mayor puntaje para las demás ofertas se asignarán los puntos utilizando la siguiente fórmula:  Volumen de ventas= Dato a evaluar/mayor dato x 10 puntos”(ver cartel en el expediente administrativo, a folios 382 a 399).   8)  Que en el Informe de análisis de las ofertas, en lo que interesa, se indicó: “3. Evaluación de las ofertas: 3.1 Una (1) Excavadora de 20 toneladas. [...]. 3.1.4 Mayor volumen de ventas:  Respetando lo indicado por la Contraloría General de la República en la Resolución N° R-DCA-063-2008 del 20 de febrero de 2008, en la página 3, segundo párrafo, donde se lee: “Por lo tanto, para garantizar una adecuada selección del contratista, es necesario delimitar esta experiencia únicamente para el caso de las ventas que correspondan a los objetos licitados, ya que esta es la experiencia que interesa al fin público”, se resumen de la siguiente manera:  MPC: 42 Excavadoras Marca John Deere vendidas en los últimos 4 años: 42/117 x 10= 4 puntos/  MATRA: 117 Excavadoras Marca Caterpillar vendidas en los últimos 4 años = 10 puntos/. [...]. 3.1.8 Resumen de la evaluación de las ofertas:  Matra 99 puntos/ MPC 90 puntos/ [...]. 3.2 Dos (2) Retroexcavadoras o bakc hoe: [...].  3.2.4. Mayor volumen de ventas.  MPC: 194 retroexcavadoras Marca John Deere vendidas en los últimos 4 años 194/310 x 15= 9 puntos/ Matra: 310 Retroexcavadoras Marca Caterpillar vendidas en los últimos 4 años = 15 puntos. [...]. 3.2.7 Resumen de la Evaluación de las ofertas: Matra 97 puntos/ MPC 84 puntos. [...]. 3.3 Una (1) motoniveladora: [...].  3.3.3 Mayor volumen de ventas: MPC: 7 Motoniveladoras Marca John Deere vendidas en los últimos 4 años 7/31 x 15 = 3 puntos/ MATRA 31 Motoniveladoras Marca Caterpilar vendidas en los últimos 4 años= 15 puntos. [...]. 3.3.7 Resumen de la evaluación de las ofertas: MATRA 86 puntos/ MPC 77 puntos. [....]. 3.4 Cuatro (4) Vagonetas (Camión 4x6):  [...].  3.4.5. Mayor volumen de ventas: Matra único oferente, ha vendido en los últimos 24 meses, 151camiones marca International, se asignan los 24 puntos, con calificación total de 100 puntos. [...]” (Ver informe en el expediente administrativo, a folios 443 a 450). -----------------------

II. Sobre  la admisibilidad del recurso.  Esta división ha manifestado reiteradamente que tal y como se desprende de la lectura del artículo 86 de la Ley de Contratación Administrativa, existe un plazo de 10 días hábiles en el cual la Contraloría General dispone sobre la tramitación del recurso o bien de su rechazo de plano por inadmisible o por improcedencia manifiesta; en este último sentido se orienta también el artículo 180 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa; todo ello con el propósito de evitar el entorpecimiento indebido de la actividad administrativa. Así entonces, dicho numeral 86 estableció una doble obligación al realizar el análisis de las gestiones interpuestas, distinguiendo dos supuestos que serían la inadmisibilidad y la improcedencia manifiesta. Al respecto indica: “ La Contraloría General de la República dispondrá, en los primeros diez días hábiles, la tramitación del recurso o, en caso contrario, su rechazo por inadmisible o por improcedencia manifiesta. Esta facultad podrá ejercerse en cualquier etapa del procedimiento en que se determinen esos supuestos” (el subrayado no corresponde al original). En un sentido similar se orienta el párrafo tercero del artículo 178 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa cuando establece: “Dentro de los diez días hábiles  siguientes al vencimiento del plazo para apelar, la Contraloría General de la República deberá analizar la admisibilidad y procedencia general del recurso, procurando detectar en esta etapa las gestiones inadmisibles o manifiestamente improcedentes, para proceder a su rechazo inmediato”. Desde esa perspectiva, resulta  necesario que la apelante acredite su aptitud legal para resultar readjudicataria, de tal suerte que, el recurso es improcedente en forma manifiesta, entre otras razones, cuando no logre acreditar su mejor derecho a la adjudicación del concurso, sea porque su propuesta resulte inelegible o porque aún en el caso de prosperar su recurso, no sería válidamente beneficiada con una eventual readjudicación, de frente a  los parámetros de la calificación que rigen el concurso; tal y como lo dispone el numeral 180 inciso b) del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa.  Así pues, dado que el precitado  numeral es claro y contundente en señalar que la apelante debe acreditar su aptitud legal para resultar readjudicataria,  procederemos a analizar sus alegatos.  En primer orden, tenemos que, la recurrente cuestionó  que la Municipalidad de Parrita  realizara  la apertura de ofertas de este concurso, sin conocer de previo las modificaciones efectuadas al cartel, según lo resuelto por la Contraloría General, con motivo del recurso de objeción que su representada  planteó contra el pliego de condiciones de esta  contratación directa.  En este caso particular, una vez analizado el expediente administrativo, hemos podido corroborar que efectivamente,  la Administración a sabiendas que la ahora recurrente presentó un recurso de objeción contra el cartel del precitado concurso (ver hecho probado 2), del cual no tenía conocimiento sobre lo resuelto por este órgano contralor, realizó la apertura de ofertas a las 10:00 a.m. del 22 de marzo de 2008 (ver hecho probado 3), momento que no conocía lo resuelto por este órgano contralor, ya que     la resolución mediante la cual, nos pronunciamos sobre el fondo de los alegatos, se les notificó a las 13:50 p.m., de ese 22 de febrero de 2008 (ver hecho probado 4).  Sobre esta situación, somos conscientes que   este Despacho no puede obviar que en el presente concurso se dio un vicio de procedimiento,  toda vez que la Administración al tener conocimiento que se objetaron algunas cláusulas de este cartel y  antes de conocer lo resuelto por este Despacho, llevo a cabo  la apertura de ofertas, por lo que debió haber ampliado la fecha de apertura tomando en cuenta el plazo que esta Contraloría General tenía para resolver el recurso y notificar la resolución. De lo anterior, llama la atención que la recurrente tuvo conocimiento  de que la Municipalidad tomó la decisión de continuar el  procedimiento, toda vez que presentó su oferta y no planteó formalmente una gestión ante la Administración con el objeto de enderezar ese vicio de forma, por lo que sí estimó que la Administración se separó de formas que a  su juicio son sustanciales, así debió hacerlo ver a la Municipalidad, para que ésta enderezara sus actuaciones, sin perjuicio, eso sí, de que en el recurso de apelación, manifestara todos los agravios y reparos que le causara el acto final. En relación con este aspecto, valga señalar que la Ley General de la Administración Pública adoptó una posición interpretativa de las nulidades de forma, de acuerdo con la cual,  la nulidad por vicios de forma solo puede ser declarada, fuera de aquellos casos previstos en norma legal, cuando el acto carezca de requisitos indispensables para el logro de su fin, o bien, cuando ha causado indefensión a la parte. Por otra parte, el artículo 223, de la Ley General de la Administración Pública, establece que “sólo causará nulidad de lo actuado la omisión de formalidades sustanciales del procedimiento”, entendiéndose por sustancial aquella formalidad “cuya realización correcta hubiera impedido o cambiado la decisión final en aspectos importantes, o cuya omisión causare indefensión”. Así pues, tenemos que a pesar de la  inconformidad de la recurrente de lo actuado por la Administración, no  demostró en su recurso,  que el Informe de evaluación de ofertas, en el  que aparecen los puntajes que se asignaron a los diferentes rubros y  para los diferentes equipos por adquirir tanto a la oferta de la adjudicataria como a la de su representada (ver hecho probado 8), que sí la Administración hubiese aplicado lo resuelto por esta Contraloría General en el recurso de objeción que plantearon para esta contratación, hubiera obtenido una nota superior que la adjudicataria, cosa que no hizo, mediante un ejercicio objetivo y razonado. Sobre este punto, debemos indicar que esta Contraloría en innumerables ocasiones ha determinado que es fundamental para quien apela, no solo indicar los supuestos incumplimientos, sino también aportar la información y prueba suficiente para fundamentar sus argumentos, así como para determinar la trascendencia de lo alegado.  No debe pretenderse que con el simple hecho de esgrimir un argumento, esta División deba tenerlo por cierto, es indispensable aportar los medios probatorios que demuestren la existencia real de la situación que se plantea, es decir, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 177 del Reglamento a la Ley de la Contratación Administrativa, quien afirma, prueba, razón por la cual no resulta válida la pretensión de que sea este órgano contralor quien como órgano que resuelve, deba construir la prueba de las argumentaciones de las partes (Ver en ese sentido la resolución, R-DAGJ-561-2003 de las 13:30 horas del 3 de diciembre de 2003, entre otras).  Así las cosas, estimamos que en este caso particular,  ante ese vicio de forma  que se dio, no procede declarar la nulidad del procedimiento, toda vez, que si bien es cierto, se hizo la apertura de las ofertas antes de conocer la Administración lo resuelto por esta Contraloría en el recurso de objeción, la Administración adujo que al momento del análisis de las ofertas tomó en  cuenta, en el caso concreto, la modificación que se hizo al factor de volumen de ventas de los equipos, por lo que atendió lo resuelto por este Despacho en la precitada  resolución, lo que es su deber,  pues  es vinculante. Por otro lado, la recurrente no demostró que con el actuar de la Administración se lesione el interés general  y que se le haya causado algún perjuicio.  Además, hemos constatado que en la parte considerativa de la resolución R-DCA-063-2008 de las 9:00 horas del 20 de febrero de 2008, mediante la cual se resolvió el recurso de objeción que se planteó contra el cartel del concurso que nos ocupa, se declaró parcialmente con lugar,  por lo que  se ordenó a la Administración  modificar la cláusula invariable  de los frenos y las contempladas en la calificación referidas a la experiencia del taller mecánico y volumen de ventas de los equipos.  En cuanto al “volumen de ventas de los equipos”,  en dicha resolución se indicó que delimitara la experiencia únicamente para el caso de las ventas que correspondan a los objetos licitados, por ser esa la experiencia que interesa al fin público, siendo que la Administración señaló que al momento de analizar las ofertas, evaluó dicho rubro tomando en cuenta lo indicado por este órgano contralor, en este punto. En consecuencia, teniendo presente la necesidad administrativa de contar con los equipos concursados  para atender la urgencia que se vive en el cantón de Parrita en la reparación de caminos y puentes que fueron afectados por problemas climáticos –interés público–, y a la falta de legitimación de la firma apelante, toda vez, que  no demostró con sus alegatos ni con prueba documental  su mejor derecho para resultar readjudicataria,  procedemos a  rechazar de plano el recurso de que se conoce. Sí conviene hacer un fuerte llamado de atención a la Municipalidad licitante para que procure eliminar conductas como la que se dio y que en otros supuestos bien podría dar al traste con la ejecución de proyectos importantes para la propia entidad. ----
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 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República; 4, 5, 85,  86 y 88 de la de la Ley de Contratación Administrativa y  177, 178 y 180  del Reglamento a la Ley  de Contratación Administrativa, se resuelve  Rechazar de plano,  el recurso de apelación interpuesto por Comercial de Potencia y Maquinaria,  S.A., en contra del acto de adjudicación de la Contratación Directa Nº 2008CD-000020-01, promovida por la  Municipalidad de Parrita para la adquisición de  maquinaria: 1 excavadora de 20 toneladas, 2 retroexcavadores  (Back Hoe), 1 motoniveladora, 4 vagonetas, acto recaído a favor de Matra Limitada, por un monto de ¢522.800.000,00.  De conformidad con lo establecido en el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa, la presente resolución da por agotada la vía administrativa. -----------------------------------------------------------------------------------

NOTIFIQUESE.------------------------------------------------------------------------------------------------------
Lic. Carlos Andrés Arguedas Vargas.
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