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R-DCA-297-2008
CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. División de Contratación Administrativa. San José, a las ocho horas del diecinueve de junio de dos mil ocho. ------------------

Recurso de objeción al cartel interpuesto por Jiménez y Tanzi, S.A., en contra del cartel de la Licitación Pública 2008LN-000060-6300, promovido por el Ministerio de Salud para la contratación  del servicio de suministro y distribución de artículos de oficina y otros. ------------------
I.  POR CUANTO: El  recurrente presentó su recurso en tiempo. ----------------------------------------

II. POR CUANTO: Mediante auto de las catorce horas  del nueve de junio del dos mil ocho, se confirió audiencia especial a la Administración con respecto al recurso interpuesto. --------------------

III. POR CUANTO: La Administración atendió la audiencia conferida en tiempo. --------------------

IV. POR CUANTO: Sobre el fondo del recurso. 1) Condiciones invariables administrativas. Párrafo primero y segundo, punto f) “Multas y Cláusula penal”: El recurrente manifiesta que esta línea cartelaria establece  que: “Cuando el Adjudicatario por su culpa o negligencia no cuente con la totalidad de las existencias de insumos mínimos requeridos para brindar el Servicio a satisfacción como se indica en el requerimiento, inicie en forma tardía las entregas programadas o cuando los artículos de oficina y otros no cumplan con las características técnicas solicitadas, la Administración ejecutará una multa del 1 % del monto total de la factura, por cada día de atraso en la entrega de los bienes contratados….” , razón por la cual, solicita que sea modificada porque  considera que  la aplicación de la cláusula penal sobre el monto total de la factura representa una clara violación al artículo 47 RGLCA, al estipular  que “… en caso de que el objeto este compuesto por líneas distintas, el monto máximo para el cobro de multas, se considerará sobre el mayor valor de cada una y no sobre la totalidad del contrato…” Asimismo, estima que este apartado contempla una doble sanción por el mismo incumplimiento, al indicar que: “… incumplimiento reiterado … durante el mes que se presente el servicio…” , la cual es improcedente porque se contempla en el primer párrafo del punto f.  Por su parte, la Administración solicita que se rechacen estos extremos porque  el cobro de multas se hará  sobre el monto total de la factura,  dado que el cartel de esta licitación pública no permite entregas parciales de los insumos contratados,  lo que significa que el atraso de las entregas se va a dar por la totalidad de los productos y no por una determinada línea, ya que en el cartel  se establecieron las necesidades institucionales  en dos entregas anuales y, donde  la firma adjudicataria tiene el suficiente período de tiempo para prever y abastecerse de los insumos solicitados por la Administración, así como para realizar las entregas por la totalidad de los bienes requeridos por cada uno de los establecimientos contemplados en el Anexo N° 2. Por  lo anterior, considerando el período que tendrá el adjudicatario para realizar dichas entregas  motiva a la Administración a solicitar  que  la entrega  sea total de cada una de ellas y donde las multas se aplicarán sobre el monto total de la factura.  Ahora bien, en cuanto a la inconformidad de la recurrente que el cartel  estableció  que cuando se da  el incumplimiento reiterado durante el mes que se brinda  el servicio está referido  a que el adjudicatario si se atrasa en 2 días se le cobrará la multa por cada uno de ellos y, durante el mes de la entrega la multa no podrá exceder el 25% del total de la factura, sea, el atraso no podrá excederse de más de 25 días. Criterio para resolver:  La petitoria principal de este argumento se fundamenta en que se modifique este ítem, a efectos que  la cláusula penal sea aplicada no por la totalidad de la factura sino por ítem, alegato que se procede a declarar sin lugar al amparo de lo contemplado en el cartel de este concurso, donde se contempla  en la cláusula k) “forma de entrega” que el objeto contractual de este concurso se realizará cada seis meses, lo que significa que solamente se realizarán dos entregas de los bienes (febrero y agosto) donde se indica que no se admitirán entregas parciales. En razón de esto se debe mantener dicha norma cartelaria, ya que no se observa que se oponga a lo dispuesto por el numeral 47 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa (RLCA), ello por cuanto, al no permitirse entregas parciales, se entiende que se deben entregar la totalidad de los bienes y, en caso de incumplimiento esto conlleva a que se imponga la multa por el valor de cada una de las líneas –consignadas en la factura- y no sobre la totalidad del contrato. Cabe aclarar que en caso de que la Administración admitiera la entrega parcial, el cobro de multas debe recaer únicamente sobre aquellas líneas que no fueron entregadas oportunamente. Por otra parte,  vista la aclaración que realizó  la Administración en cuanto a  la aplicación del párrafo segundo de esta cláusula, la cual está acorde con lo estipulado en el artículo 48 RGLCA en lo que se refiere al concepto de multas no existe la doble sanción que objeta la empresa recurrente, sino más bien el porcentaje del 25% es el “tope” máximo que permite esta norma, de modo que dicho tope es el que debe privar para tales efectos y así debe ser aclarado por parte de la Administración.   2) Párrafo tercero, punto f) “Multas y cláusula penal”: El recurrente solicita que se modifique este ítem  porque contiene sanciones mayores al 25%, al contemplar  que “En caso de que el monto por incumplimiento supere el 25%, la diferencia se le aplicará a la Garantía de Cumplimiento, debiendo restituirla en un plazo de tres (3) días hábiles posteriores a la notificación, caso contrario esto será motivo para rescindir el contrato.” Con   el objeto  que se aplique el precedente de la resolución R-DCA-424-2006. La Administración, en cuanto a este requerimiento  se allana y propone  la siguiente modificación: “En caso de que el monto de la multa por incumplimientos sea superior a los saldos pendientes de pago, el saldo correspondiente se ejecutará de la Garantía de Cumplimiento, debiendo el Adjudicatario restituir dicha Garantía en un plazo de 3 días hábiles posteriores a la notificación, caso contrario esto será motivo para rescindir el contrato”. Criterio para resolver: En vista que la Administración se allanó a esta pretensión, se procede a declarar con lugar, pero se le advierte a la Administración que bajo ningún concepto se debe superar el  tope de 25% para el cobro por concepto de multas. 3) Punto K “Forma de entrega”: Manifiesta el recurrente  que en esta cláusula  no se admiten entregas parciales, colocándolos en una posición de indefensión por que las posibles sanciones son  desproporcionales al ser  por la totalidad de la entrega, lo  que pone en riesgo tanto la continuidad del contrato como la operación normal del Ministerio por un posible desabastecimiento de la totalidad de los productos licitados, toda vez que el presente cartel contiene aproximadamente 150 líneas, las cuales deben entregarse en una sola entrega y en las fechas previamente establecidas, ya que ante un desabastecimiento de la totalidad de los productos representaría la paralización total o parcial de las operaciones de departamentos importantes para el funcionamiento de esa Administración como lo son las áreas administrativas, cómputo, limpieza, etc. Además, de frente a la modalidad del contrato se persigue dentro de los objetivos que se  pueda extenderse hasta cuatro años, razón por la cual basada en la experiencia de ejecución de contratos similares invoca que existen diferentes tipos de contratiempos provocados por la Administración, el adjudicatario, condiciones naturales o bien debido al dinamismo en la producción y despacho de este tipo de artículos por parte de los fabricantes que podría hacer que un producto no se pueda despachar con el resto de las líneas en la fecha prevista para entrega, por lo tanto, el no permitir la entrega de las demás líneas es un rubro arbitrario, ya que la no entrega de un producto junto con la entrega semestral no la afecta al resto de los productos y si por el contrario elimina el derecho a hacer entrega de las demás líneas. La Administración solicita que se mantenga dicha cláusula porque tal  como se expuso para el punto N° 1 de este recurso, el cartel de este concurso contempló  únicamente dos entregas anuales, donde  la Administración considera que el adjudicatario cuenta  con el tiempo suficiente para preparar las entregas de las distintas líneas contratadas, asimismo en el cartel se contempló que la Administración solicitará y enviará con un mes de anticipación los listados correspondientes a cada despacho por realizar y en caso de presentarse alguna variación en dichos listados se contará  con un mes para el abastecimiento necesario a fin de cumplir con el objeto pactado. Criterio para resolver: El extremo central del recurso se basa en que se permita la entrega parcial de los bienes, petitoria que se rechaza al tenor que la Administración contempló en el cartel de este concurso sólo  dos entregas (vid punto k)  y por  un período de seis meses, tiempo que estima suficiente para que el contratista se provea de los suministros licitados, dado que en el Anexo No. 1 se estipuló no sólo el tipo de suministro sino que también se consignó la  cantidad  anual estimada,  lo que significa que la Administración tiene previamente definidas las cantidades requeridas, a diferencia de otros concursos en que puede darse  el  factor “sorpresa”, lo que no sucede en este concurso al estar previamente establecidas las dos entregas en los meses de febrero y agosto y con las cantidades de los suministros a licitar. 4)  Elementos de Adjudicación y Metodología de Evaluación. 4-a) Tiempo de respuesta 25%: solicita el recurrente la modificación de este rubro porque estima  innecesario que la Administración considere 15 días hábiles como plazo de entrega aceptable, al ser una licitación por entregas según demanda y donde su objetivo lo que persigue es entregas a tiempo, según la programación de demanda de cada Institución y en un período de seis meses no existe afectación directa en la operación diaria si se establece los quince días hábiles como fecha máxima de entrega. La Administración rechaza este alegato porque considera que no se establecieron en un solo valor (tiempo de respuesta y costo de servicio) sino que los mismos valores se dividen en diferentes aspectos cada uno de ellos calificables y que servirán para medir la capacidad de cada uno de los distintos oferentes. Criterio para resolver: El alegato principal se fundamenta en que se establezca como  tiempo de respuesta un sola fecha de entrega máxima de 15 días hábiles por la naturaleza del contrato (entregas según demanda) y no como lo establece el sistema de evaluación en forma escalonada (de 5 a 15 días hábiles), pretensión que se procede a declarar sin  lugar porque no se observa que con los tiempos de respuesta resulten desproporcionados como lo alega el objetante sino más bien para la Administración tienen un objeto que es ponderar la capacidad de respuesta de los oferentes, la cual, en principio, puede superar los 15 días hábiles. Sobre este punto debemos llamar la atención a fin de brindar mayor claridad al pliego cartelario. Así, en la metodología de evaluación, concretamente en el tiempo de respuesta, se indica. “El plazo máximo permitido por la Institución será de 15 días hábiles, en los meses establecidos./ En el caso de aquellas ofertas que excedan el plazo máximo permitido por la Institución, no obtendrán ningún porcentaje”. Al respecto cabe preguntarse si lo que la Administración desea es fijar un tiempo de respuesta como requisito de admisibilidad, o bien, tal plazo no le es esencial y lo deja librado a la capacidad de cada oferente. Este cuestionamiento resulta válido, toda vez que de las normas antes transcritas se puede interpretar que el plazo máximo es de 15 días, pero tal posición se debilita con lo consignado en la segunda  idea, cuando se permite que dicho plazo sea excedido cuya consecuencia no sería la exclusión de la oferta, sino el no otorgamiento de puntos. Este aspecto debe ser analizado para plasmar en el pliego cartelario las necesidades reales de la entidad licitante. 4-b) Costo del servicio,  40%: El recurrente solicita la modificación de los porcentajes de este  factor de evaluación, para que sean acordes con el costo proporcional de cada servicio y al valor que representa el presupuesto asignado a la contratación. Expone que el servicio que se va a contratar, en su mayoría son productos  terminados y requieren poco valor agregado para el adjudicatario, sumado a que  representan la mayor parte de presupuesto, como por ejemplo: toner y tinta para impresión. Asimismo, se está otorgando un  puntaje de 40% , subdividido en dos: 20%  costo de los suministros ofertados y 20% costo del servicio de entrega, razón por la cual, la asignación al costo del producto en este tipo de contrataciones supera el 70% y en el caso bajo estudio se otorgó un 40% (20% y 20%) al costo del servicio a contratar, aún cuando el  monto de presupuesto asignado para una entrega semestral es mayor a ¢120.000.000,00, motivo por el cual,  considera desproporcional otorgar el 50% únicamente al costo de un servicio de entrega semestral cuando escasamente en la realidad superaría el 5% del valor real del servicio a contratar en la presente licitación. La Administración rechaza la pretensión de la firma objetante porque estima que en ambos casos (tiempo de respuesta 25% y costo del servicio 40%), no se establece un solo valor, sino que los mismos valores se dividen en diferentes aspectos cada uno de ellos calificables, que servirán para medir la capacidad de cada uno de ellos en los diferentes oferentes. Criterio para resolver: Analizada la pretensión de la empresa objetante con vista no solo a lo requerido por el cartel de esta licitación pública sino que también basada en las manifestaciones de la Administración licitante, se procede a declarar con lugar este extremo, en el sentido que el costo del precio del bien  de este concurso debe asumir un papel preponderante dentro del sistema de evaluación, por la naturaleza misma del servicio que se está licitando y donde los precios unitarios juegan un factor relevante; de ahí que la Administración deberá de reformular el sistema de evaluación a efectos que el factor  precio tenga un porcentaje relevante en este concurso. 5) Fórmula de Reajuste de Precios: solicita el recurrente que se incluya la fórmula de ajuste de precios establecida por la Contraloría, como es: PV = pc(mo+i+ga+u), dado  que en el presente cartel no se contempló ningún tipo de fórmula de reajuste de precios, toda vez que el plazo de ejecución de esta contratación es que se requiere su incorporación. Por su parte, la Administración se allana al planteamiento presentado por el recurrente, motivo por el cual, en el cartel de esta licitación pública se incluirá un  punto “Condiciones Invariables Administrativas”, donde se  adicionará un numeral m)- , para que se lea de la siguiente manera: “Para la presente Contratación se establece la posibilidad del cobro por concepto de Reajustes de Precios, siempre que en la oferta se acredite la variación de los respectivos costos conforme a las reglas existentes y de acuerdo a lo establecido en el Artículo N° 31 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa Para efectos del Contrato Administrativo se indicará la fórmula para el reconocimiento de reajustes o revisiones de precios”. Criterio para resolver: tomando en cuenta que la Administración se allanó a la inconformidad de la firma recurrente se procede a declarar con lugar este cuestionamiento y donde la Administración deberá incorporar dicha fórmula al presente cartel, la cual deberá de comunicarla a los oferentes interesados por los mismos medios que ha utilizado para la licitación que nos ocupa. Por lo expuesto se declara parcialmente con lugar el recurso de objeción incoado por Jiménez y Tanzi, S.A. ------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
POR TANTO
Con fundamento en lo expuesto y lo dispuesto por los artículos 182 y siguientes de la Constitución Política;  81, 82 y 83 de la Ley de Contratación Administrativa; 154, inciso b),  170 y 172 de su Reglamento  se resuelve: Declarar parcialmente con lugar el recurso de objeción interpuesto  por Jiménez y Tanzi, S.A., en contra del cartel de la Licitación Pública 2008LN-000060-6300, promovido por el Ministerio de Salud para la contratación del servicio de suministro y distribución del cuadro básico anual de necesidades y artículos de oficina y otros que requiere el Ministerio de Salud para atender su actividad ordinaria”. --------------------------------------------------------------------

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