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R-DCA-021-2009
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. División de Contratación Administrativa. San José, a las nueve horas del catorce de enero del dos mil nueve. --------------
Recurso de objeción interpuesto por Transmena de Cartago S.A. en contra del cartel de la Licitación Pública Internacional 2008LN-000007-PRI, promovida por el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados,  mejoras al sistema de abastecimiento de agua potable de San Isidro de Perez Zeledón. -------------------------------------------------------------
I-   POR CUANTO: Mediante escrito presentado el 18 de diciembre de 2008, la empresa referida interpuso recurso de objeción contra el cartel de la Licitación Publica Internacional 2008LN-000007-PRI. ----------------------------------------------------------------------------------------
II-  POR CUANTO:  Mediante el auto de las 10:30 horas del 19 de diciembre de 2008, se confirió audiencia especial a la Administración. ---------------------------------------------------------
 III-  POR CUANTO: Mediante oficio recibido el 8 de enero del presente año, el ICAA, atendió la respectiva audiencia. -----------------------------------------------------------------------------
IV- SOBRE EL FONDO: Alega la objetante: 1)Sobre el sistema de valoración de ofertas: De conformidad con el Capítulo 6 del cartel, la valoración de ofertas se diseñó en dos partes. En las primera de ellas se analizan antecedentes técnicos, cumplimiento de contrataciones anteriores y capacidad financiera, cada una con 100 puntos, pudiendo ser  valoradas en una segunda fase sólo las ofertas que obtengan un puntaje mínimo de 70, siendo objeto de adjudicación la que brinde el menor precio. Objeta el sistema por cuanto las empresas que obtuvieren 100 puntos y mayor precio se verían afectadas, y pide se valore el plazo de entrega y el precio como elementos esenciales en lugar de tanta experiencia en su criterio innecesaria. También objeta el hecho de que se fije un plazo de ejecución de 24 meses, porque lo lógico es que el plazo sea objeto de evaluación. La Administración: Señala que el sistema de evaluación está constituido por tres aspectos a saber: a)Antecedentes técnicos, b) Cumplimiento de condiciones anteriores, c) Capacidad financiera, y que para los puntos a y b la Administración ha exigido una puntuación mínima para ellos a efectos de resultar elegible para efectos de adjudicación, y que ello no puede tomarse como una precalificación como lo señala el objetante. Adiciona que la metodología de evaluación objetada es usual en el ICAA y busca establecer requisitos mínimos que deben cumplir los interesados como una forma de administrar los riesgos del proceso, pasando luego a una etapa de valoración de precios con los oferentes que tienen el perfil adecuado. De este modo se garantiza por ejemplo, que se adjudicaría a la empresa de menor precio; pero que tiene experiencia aceptable luego de superar con éxito la valoración inicial de experiencia; de forma similar se establece un plazo de ejecución máximo de 10 meses, y no 24 como lo indica el objetante, para que los oferentes no den un plazo menor en sus plicas en detrimento de la calidad de las obras, aunque podrían hacerlo conforme su eficiencia empresarial y administración de sus recursos. Criterio para resolver: No se encuentra en los argumentos de la objetante un fundamento real para sostener su pretensión de  modificar el cartel en esta parte, ni un proceder por parte del Instituto ilógico, como se argumenta en el escrito de objeción. Por su parte, el ICCA ha demostrado que la metodología del cartel pondera aspectos de relevancia en casos como el que nos ocupa. Siendo que la Administración actúa en el rango de su discrecionalidad y ante la falta de sustento de la objeción aquí expuesta, se declara sin lugar el recurso en este extremo, lo anterior al tenor de resoluciones por medio de las cuales este órgano contralor ha hecho ver la discrecionalidad y responsabilidad de la Administración licitante al confeccionar el sistema de calificación de ofertas  (R-DCA-157-2007, de las 8:00 horas del 19 de abril del 2007), y por cuanto el precio si está siendo considerado por la Administración, pues cumpliendo las empresas con la puntuación mínima en los aspectos esbozados en el cartel, se considera aquella que ofrezca el menor precio. En consecuencia, se declara sin lugar el recurso en este aparte. 2) Antecedentes técnicos- valoración de profesionales: La objetante : Refiere que conforme el Capítulo 6, artículo 2, punto 2.1 del cartel de licitación, se valoran los profesionales con tres o más años de estar en la planilla del oferente de forma permanente. Agrega que esto le limita para contratar ingenieros con experiencia y la participación de ingenieros nuevos quienes pueden generar experiencia partiendo de que las obras a desarrollar son simples. Asimismo refiere en su objeción que el cartel no es claro al mencionar “obras similares”. La Administración: señala que los requisitos sobre la experiencia de los ingenieros es razonable y acorde con el resto del cartel de licitación, y  se pide 5 años de experiencia en obras similares, 3 años de trabajar en forma continua en la empresa  potencial oferente y tres obras de al menos US$200.000. Adiciona el ICAA que estos requisitos son un medio para administrar los riesgos de proceso constructivo,  y cumplir con la prestación del servicio público. Por último, señala que no es su misión formar ingenieros de empresas contratistas. Criterio para resolver:  Efectivamente el artículo 2 punto 2.1 del cartel establece requisitos de experiencia mínima que deberá reunir el personal del contratista aquí objetados; no obstante, como lo ha señalado el ICAA éstos son una forma de resguardar el interés público al garantizar que las personas responsables por parte del contratista para llevar a cabo el proyecto tienen conocimiento práctico de la profesión, han trabajado en proyectos importantes y se encuentran integrados a la empresa. Asimismo expone que la objetante no ha señalado infracciones precisas al ordenamiento jurídico o a principios de contratación, reglas de procedimiento o técnicas, tal y como lo ordena el artículo 170 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, así como  resoluciones reiteradas de esta  Contraloría sobre la obligación de los objetantes de fundamentar su pretensión y acreditar por qué no se justifica el contenido del cartel. (Ver R-DCA-051-2008). Entonces, debe declararse sin lugar el recurso en esta parte; excepto en lo siguiente: Con respecto al punto 2.1 del Artículo 2 debe explicar el cartel a qué se refiere cuando menciona “obras similares”, de igual forma si se hace mención en otros puntos del cartel, ya sea que haga una sola indicación sobre su significado para cada vez que aparece, o lo haga en un solo punto o numeral que aplique a todo el pliego de condiciones. 3) Experiencia por obras ejecutadas en los últimos 7 años. La objetante señala que el Capítulo 6, artículo 2, punto 2.2 pide experiencia en obras ejecutadas en los últimos 7 años por un monto igual o mayor a US$800.000, y señala que esto es excesivo para empresas pequeñas y medianas, aunado a que no agrega valor a las empresas y que basta con que se valore la capacidad financiera y una experiencia racional que demuestre la capacidad económica, humana y técnica para el desarrollo del proyecto. Además, expone que carece de sentido limitar la experiencia en obras similares en los últimos años, cuando la técnica aplicable no ha variado, siendo en su criterio obras “no complejas”, así como carece de sentido que el cartel exija un mínimo de 2.000 metros o más en las longitud de las tuberías instaladas, cuando el método para instalar 10 metros es el mismo que para 100.000 metros lineales pues los factores endógenos y exógenos tienen el mismo comportamiento según su criterio. Requiere entonces que se varíe el cuadro de ponderación, porque a la luz de los antecedentes puede inducir a error ya que por su detalle pareciera que se valoran las obras no por un periodo global sino por año, pudiendo presentarse el hecho de que una empresa en uno o dos años haya realizado todas las obras pedidas y en los demás años no realizara obras de la misma naturaleza. Finalmente, argumenta nuevamente el hecho de que debe aclararse qué se entiende por “obras similares”. La Administración señala que el  monto de las obras ejecutadas para acreditar la experiencia (¢450.000.000.00) es acorde con  el presupuesto estimado de la licitación, sea ¢483.035.275  no  compartiendo  la apreciación del objetante en cuanto se trata de una obra sencilla, pues implica una obra de cierta envergadura y complejidad que requiere entre otros suministro de válvulas, anclajes, uso de maquinaria pesada. Señala el ICAA que el significado de “obras similares” se encuentra en el punto 2.3 del cartel. Finalmente, refiere que la objetante pretende hacer referencia a la situación monetaria actual, pero que ese argumento no es válido porque es una situación actual y lo que se pide es referencia de las obras ejecutadas en los últimos 7 años.  Criterio para resolver:  Al objetar el valor de las obras similares a acreditar para demostrar la experiencia, el inconforme no profundiza razones ni explica cuál debe ser entonces el valor de referencia, mientras que el ICAA respalda su actuación en el considerable valor de las obras; también argumenta el ICAA que la obra es  compleja, de modo que no se trata solo de la instalación de tubería y cierto es que, aunque el procedimiento para instalar 10 metros de tubería puede ser igual para instalar 100.000, la magnitud de las obras exige a las empresas condiciones especiales de experiencia que el licitante debe evaluar. Es así que al encontrar la actuación administrativa su motivación en el mismo resguardo del proyecto, se declara sin lugar el recurso. En cuanto al alcance de “obras similares”, para el punto 2.3  del cartel, debe la objetante atenerse el texto mismo del cartel en esa parte que dice “La empresa  oferente debe presentar un resumen de su experiencia como empresa en ejecución de obras similares (Instalación de tuberías tales como PVC, Polietileno de Alta Densidad, Hierro Galvanizado (HG) con longitud igual o superior a 2000m), durante los últimos  5 años.”, de donde está claro a qué se refiere el cartel en esta parte con respecto a las obras similares.  Deviene también importante indicar  que del cuadro de ponderación que enuncia la objetante se desprende que la ponderación se hará dando 5 puntos a cada obra, hasta un  máximo de 35 puntos independientemente del año en que se haya obtenido la experiencia, por lo que refleja una ponderación de obra y no global por años. Lo anterior se indica sin perjuicio de la aclaración que considerare pertinente hacer el ICAA. En consecuencia, se declara sin lugar el recurso en este punto. 4) Costo de los caminos: Señala la objetante que conforme el artículo 30 del cartel de licitación, el costo de los caminos debe ser asumido por el contratista, sin reconocimiento o restitución o reajustes, y que ello sería un enriquecimiento sin causa para el ICAA. La Administración señala que  el artículo 30 del volumen 1 del cartel tiene la finalidad de que después de finalizado el trabajo los caminos vuelvan a su condición original antes del inicio de los trabajos, proveyendo en la restauración los mismos materiales que prevalecían antes de la utilización del camino. Solicita  entonces  el ICAA se declare sin lugar el recurso en esta parte. Criterio para resolver: Interesa es esta parte transcribir el artículo 30 del cartel, de forma completa “El contratista construirá, mantendrá  y restaurará a su costo los caminos de acceso y acarreo que puedan necesitarse para la debida ejecución del trabajo contratado Después de la terminación del trabajo los caminos o accesos que el Ingeniero Residente designe, deberán ser restaurados por el contratista a sus expensas  y dejados en óptimas condiciones, de acuerdo con las características originales del material empleado en su habilitación”. Como primer  punto debe señalarse que el texto no admite interpretaciones como las hechas por el ICAA al contestar la audiencia, en el sentido de que la obligación del contratista se trata solo de restauración de caminos; lo cierto es que el  texto enuncia: 1- construir, 2- mantener y  3- restaurar, acciones por sí diferentes, principalmente la primera, referida a fabricar, erigir, edificar o hacer una cosa, para el caso concreto caminos o accesos. Entonces si el  ICCA pretende que el contratista se ocupe solo de la restauración de caminos, en esos términos debe corregir el cartel y establecer líneas de pago (escala de precios y cantidades) para retribuir al contratista por estas tareas o tomar alguna medida para enmendar el cartel y facilitar la comparación de ofertas bajo reglas claras, porque no puede pretender el licitante que un comerciante, como será el contratista seleccionado, se vea obligado a realizar trabajos de forma gratuita para el Estado, con la incertidumbre adicional de no conocer su magnitud en el momento de presentar su plica. Por lo anterior, se declara con lugar el recurso, con la finalidad de que el ICAA proceda a hacer las modificaciones necesarias para ajustarlo a derecho de manera que clarifique cuál es el alcance del punto 30, el método de retribución y cómo debe incluirse ese costo en las ofertas. 5) Penalización por obras anteriores: Sin puntualizar la parte del cartel objetada, la objetante manifiesta que este concurso  castiga con 20% cada obra anterior sobre la que se haya sancionado al contratista, se hayan ejecutado multas o garantías,  y esto es contrario a sus intereses, pues pretende excluirla del concurso. Refiere que lo  actuado también es contrario a principios  como: igualdad, libertad,  seguridad jurídica, equidad, legalidad y razonabilidad. Agrega que anteriormente el ICAA asignaba 10 puntos por contratación exitosa y 10 cuando se hubiesen dado sanciones,  y cambió la metodología solamente para afectarla y aplicarle una sanción perpetua. La Administración:  Refiere que  el sistema de evaluación para este proceso trata con igualdad, sin discriminación o sesgo alguno a todos los potenciales oferentes, y que en ningún momento se está propiciando una desigualdad entre los participantes, lo que violentaría flagrantemente el principio de igualdad que establece la Ley de Contratación Administrativa y su Reglamento.  Agrega que este órgano contralor ha sido reiterativo de que el sistema de evaluación es discrecional de la Administración.  Criterio para resolver: Este punto de la  objeción es confuso y ello  limita en parte el estudio del caso; sin embargo, es posible identificar en el artículo 3 del cartel la disposición a examinar. Esta refiere: “Por cada rescisión contractual, sanción o ejecución de garantías o aplicación de multas  por incumplimiento del oferente en contratos realizados con el A y A, consultada  en la oferta o en expedientes del A y A, se penalizará con veinte puntos menos”. La disposición debe ser eliminada del cartel por lo siguiente: como lo ha señalado esta Contraloría, a la Administración le interesa brindar un mayor puntaje a las empresas que acrediten su experiencia positiva, en este caso acreditación de ejecución de obras por parte de los oferentes, para lo cual quien haya recibido el servicio por parte del oferente  emite una nota acreditando esa realidad (R-DCA-094-2006 de las 13:30 horas  del 16 de marzo de 2006). Las empresas que acreditan esa experiencia positiva y/o cumplimiento en contrataciones anteriores obtiene puntos y ven crecer su posibilidad de resultar adjudicatarios. Por el contrario, las empresas que no tiene experiencia o no pueden acreditar experiencia positiva no obtienen puntos y en esa medida decrecen sus posibilidades de resultar adjudicatarias; pero lleva la razón la objetante, en cuanto no puede la licitante rebajar puntos por contrataciones anteriores con el ICAA donde  haya tenido lugar la rescisión contractual, sanción o ejecución de garantías o aplicación de multas por incumplimiento del oferente, pues ello implica sancionar a los empresarios por medios no autorizados en el ordenamiento jurídico de compras públicas, que no es otro que el régimen de sanciones de la Ley de Contratación Administrativa y su Reglamento, que puede dar lugar a la  sanción de apercibimiento o la de   inhabilitación (R-DCA-271-2006 de las 11:00 horas del 7 de junio de 2008). En el caso particular, tiene especial importancia el punto porque según el sistema de calificación, del Artículo 3, bastaría con que el oferente sea penalizado con dos contrataciones para quedar irremediablemente fuera del concurso. Conforme lo dicho, se declara con lugar el recurso y se ordena la eliminación del cartel de la penalización  dicha, contenida en el penúltimo párrafo del Artículo 3. ------------------------------------------------------------------------------------------------------
POR TANTO

Con fundamento en lo arriba señalado y lo dispuesto por los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política, 81 de la Ley de Contratación Administrativa y 170 y siguientes del Reglamento de Contratación Administrativa, SE RESUELVE: 1) Declarar parcialmente con lugar  el recurso de objeción interpuesto por Transmena de Cartago S.A. en contra del cartel de la Licitación Pública Internacional 2008LN-000007-PRI promovida por el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, mejoras al sistema de abastecimiento de agua potable de San isidro de Perez Zeledón. 2) 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. ---------------------------------------------------------------------------------------------
	Lic. Oscar Castro Ulloa
	M.Sc. Kathia G. Volio Cordero

	Gerente Asociado a.i.
	Fiscalizadora Asociada


KGVC/fjm
NN:
259 (DCA-0155-2009)

NI:
28547-2008, 274-09
G: 
2008003830-1
