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R-DCA-659-2008
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. División de Contratación Administrativa. San José, a las trece horas del diecisiete de diciembre de dos mil ocho. --------------
Recurso de objeción al cartel interpuesto por Propace Ingeniería S.A., en contra del cartel de la Licitación Pública No. 2008LN-000002-01, promovida por el Sistema Nacional de Radio y Televisión S.A., para la adquisición, instalación y puesta en marcha de una planta eléctrica con dos transferencias compatibles. ---------------------------------------------------------------------------------------
I.- POR CUANTO: Propace Ingeniería S.A. interpuso su recurso en tiempo. ---------------------------
II. POR CUANTO: Competencia de la Contraloría General para conocer de los recursos interpuestos. Los artículos 81 de la Ley de Contratación Administrativa y 172 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa disponen la competencia de este órgano contralor para conocer de los recursos de objeción de las licitaciones públicas que promueva la Administración, por lo que siendo que en este caso se trata de la Licitación Pública No. 2008LN-000002-01 y el recurso se ha interpuesto en tiempo y forma, procede entrar a su conocimiento por el fondo. --------------------------

III. POR CUANTO: A) Sobre recurso interpuesto por Propace Ingeniería S.A. A) ACLARACIONES. Sobre la presentación de aclaraciones al cartel, debemos indicar que la vía del recurso de objeción está referida a la discusión de eventuales limitaciones a la participación de potenciales oferentes, de tal forma que el sentido de la impugnación se refiere a la remoción de condiciones que en principio resultan violatorias de la libre concurrencia e igualdad de participación. En el caso, la firma recurrente ha divido su recurso en un apartado de “aclaraciones” y otro de “Impugnación”; los cuales después de revisarlos evidencian que en el primero de ellos efectivamente se pretende que la Administración le indique cómo debe interpretarse el requerimiento, por lo que evidentemente no se alega una limitación injustificada de la participación y en consecuencia, debe rechazarse de plano por improcedencia manifiesta lo requerido en ese apartado. Así entonces, únicamente se resolverá lo relativo a la impugnación del sistema de evaluación. 1) Punto 2.11. Cláusula penal. La firma recurrente considera que un 2% por atraso en la entrega de los equipos es un monto muy elevado, puesto que la Contraloría General ha dispuesto un 0.25% hasta un máximo de 25%. Al respecto, la Administración considera que es un aspecto discrecional la determinación del porcentaje que desestimule la mora para salvar la continuidad del servicio público. Criterio de la División: Sobre el particular, debemos precisar en este punto que no existe una simple aclaración, sino una alegación en relación con la desproporción de la cláusula penal definida por la Administración. Al respecto, debe señalarse que pese a que se refiere la desproporción de la cláusula penal, no se demuestra por qué el 2% cuestionado resulta efectivamente desproporcionado, por lo que procede declarar sin lugar el recurso por falta de fundamentación.  Sobre este tema, debe precisarse que no existe una fórmula única para la valoración del porcentaje de la cláusula penal, aunque sí efectivamente un límite en un 25% que es un parámetro normativizado y por ende obligatorio (artículos 48 y 50 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa). No obstante, es necesario aclararle a la Administración que aunque la cláusula penal como sanción pecuniaria pueda desincentivar la mora, lo cierto es que la finalidad que persigue es brindar una garantía a la Administración, mediante una función resarcitora en caso de ejecución prematura o tardía (en ese sentido puede verse el Voto de la Sala Constitucional No. 4547-2000). Es por ello que el artículo 47 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa,  cuando define el pago de sanciones pecuniarias como la cláusula penal, señala que dependerá de muchos factores tales como monto, plazo, riesgo, repercursiones de un eventual incumplimiento  y la posibilidad de incumplimientos parciales o por líneas (nótese que no es una lista taxativa), todo conforme criterios de proporcionalidad y razonabilidad. Así entonces, es cierto que puede haber discrecionalidad en la determinación de esos u otros factores, pero no se trata de una liberalidad absoluta, sino de sanciones debidamente motivadas y bajo consideraciones de resarcimiento por el daño que le genera al interés público la entrega prematura o tardía. Ahora bien, la solución de la cláusula penal no resulta tampoco una regla de aplicación automática, sino que como bien indica el artículo 47 del Reglamento, para el caso específico se debe valorar como un instrumento idóneo para el cumplimiento y satisfacción de las obligaciones contractuales, de manera que es una valoración que en cada caso debe realizar la Administración al definir las reglas cartelarias. Procede el rechazo de plano por improcedente, por tratarse de simples aclaraciones en los términos antes expuestos, las que conforme la normativa vigente procede requerirlas ante la propia Administración. 2) Punto 3.1. Condiciones especiales. En relación con la literatura técnica la objetante requiere que, se aclare si los manuales de todos los equipos tienen que ser preferiblemente en español y si la literatura debe acompañarse de una traducción en caso de estar redactada en idioma inglés. Criterio de la División: Procede el rechazo de plano por improcedente, por tratarse de simples aclaraciones en los términos antes expuestos, las que conforme la normativa vigente procede requerirlas ante la propia Administración. 3) Punto 4.1.2. Detalle de la compra. Señala la recurrente que, se solicita un generador de 400 KVA o superior que en uso continuo (prime) alcance una potencia de 300 a 376 KVA aproximadamente y cuando esté en emergencia (standby) alcance entre 375 a 415 KVA, pero en el sistema de evaluación (punto 12.3), para obtener el 20% se solicita un generado de 431 a 440 KVA por lo que solicita que se aclare si se refiere a prime o standby. Criterio de la División: Procede el rechazo de plano por improcedente, por tratarse de simples aclaraciones en los términos antes expuestos, las que conforme la normativa vigente procede requerirlas ante la propia Administración. 4) Punto 4.2.9. Detalla de la compra. Sobre el punto del combustible consulta la firma objetante si en donde la cláusula indica con una autonomía de 8 horas la 100% aproximadamente, se quiere indicar con una autonomía de 8 horas al 100% aproximadamente. Criterio de la División: Procede el rechazo de plano por improcedente, por tratarse de simples aclaraciones en los términos antes expuestos, las que conforme la normativa vigente procede requerirlas ante la propia Administración. 5) Punto 8.1.4. Certificación de curvas de nivel de ruido del gabinete. Al respecto, estima la objetante que la redacción es ambigua pues se refiere a un panel de control electrónico digital del equipo y no un nivel de ruido de la máquina, por lo que solicita se le aclare si en realidad se requiere un gabinete insonorizado para la cual deberá adjuntar en su oferta una certificación del fabricante de curvas de nivel de ruido. Criterio de la División: Procede el rechazo de plano por improcedente, por tratarse de simples aclaraciones en los términos antes expuestos, las que conforme la normativa vigente procede requerirlas ante la propia Administración. No obstante, valore la Administración si requiere efectivamente el control electrónico digital o si resulta suficiente con las indicaciones de la literatura técnica, así como si el gabinete insonorizado que se refiere en el recurso es suficiente para sus necesidades. 6) Punto 8.1.5. Personal calificado. Recomienda que el profesional que efectuará la obra se encuentre inscrito en la planilla de la Caja Costarricense del Seguro Social. Criterio de la División: Procede el rechazo de plano por improcedente, por tratarse de simples aclaraciones en los términos antes expuestos, las que conforme la normativa vigente procede requerirlas ante la propia Administración.  Por lo demás, valga aclararle a la Administración que es pertinente que los oferentes y contratista cumplan con las regulaciones que en materia de cuotas obrero patronales disponen la Ley de Protección al Trabajador y la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense del Seguro Social. ----------- 
B) IMPUGNACION. 1) Punto 12.2. Sistema de evaluación. Cartera de clientes satisfechos. Al respecto, señala la objetante que se requieren 15 cartas para obtener la puntuación de un 30%, sobre lo cual estima que es limitativo puesto que solo dos empresas pueden cumplir este requisito por su antigüedad (más de 50 años). Requiere que se permitan experiencia con otras marcas y otras capacidades de plantas eléctricas, pues se trata del mismo principio de cálculo y diseño, variando únicamente la dimensión. Reitera que su empresa ha trabajado con diferentes marcas, pero las marcas de los motores y alternadores son los mismos, por lo que varía la fábrica de ensamblaje. Al respecto indica la Sociedad Licitante que los criterios pretenden calificar el nivel de satisfacción del mercado, pero en todo caso resulta lógico que se filtren oferentes que no tiene experiencia con calidad comprobada en plantas de alta capacidad y rendimiento, puesto que no se pretende contratar empresas incipientes o improvisadas. Criterio de la División: De una lectura de la cláusula impugnada puede apreciarse que efectivamente no existe una limitación en el tiempo para la emisión de las cartas por lo que a primera vista podría pensarse que podría favorecerse a empresas de más tiempo en el mercado, sin embargo, esto no deja de ser una suposición en la medida que el recurso carece de fundamentación en cuanto a tales afirmaciones. No obstante, estima este órgano contralor que la ponderación de la experiencia con la marca representada y la capacidad de las plantas, no es un criterio que resulte desproporcionado o intrascendente a los efectos del concurso, mucho menos limitativo; puesto que es claro el interés de la Administración de contar con una empresa que acredite una buena relación con el fabricante de la marca que vendería, así como un conocimiento de los modelos de esa marca que para el caso se establecen como similares a la planta que se pretende adquirir. Con ello, no existe limitación alguna puesto que es una ventaja comparativa entre ofertas que compiten en este mercado. Por otro ello no resultan admisibles los argumentos del mismo principio técnico en la instalación de capacidades inferiores, ni que los fabricantes de generadores sean los mismos (en todo caso se compran plantas eléctricas terminadas y no partes); los cuales valga agregar tampoco se encuentran fundamentados. Conforme lo expuesto, se declara sin lugar el recurso en este extremo. --------------------------------------------------

POR TANTO: Con fundamento en lo expuesto y lo dispuesto por los artículos 182 y siguientes de la Constitución Política; 4, 8, 10, 17, 34 y 37.3 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, 7428 del 7 de setiembre de 1994; 1, 4, 5, 6, 81, 82 y 83 de la Ley de Contratación Administrativa  y 165, 170 y 172 del Reglamento de Contratación Administrativa SE RESUELVE: 1) RECHAZAR DE PLANO las aclaraciones interpuestas y 2) DECLARAR SIN LUGAR el recurso de objeción al cartel interpuesto por Propace Ingeniería S.A., en contra del cartel de la Licitación Pública No. 2008LN-000002-01, promovida por el Sistema Nacional de Radio y Televisión S.A., para la adquisición, instalación y puesta en marcha de una planta eléctrica con dos transferencias compatibles.---------------------------------------------------------------------------------------
NOTIFIQUESE. --------------------------------------------------------------------------------------------------
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