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R-DCA-213-2009
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. División de Contratación Administrativa. San José, a las nueve horas del trece de mayo de dos mil nueve. ----------------------
Recurso de objeción al cartel interpuesto por Automotores Superiores S.A., en contra del cartel a la Licitación Pública 2009LN-000020-17500, para la compra de vehículos, promovida por el Ministerio de Agricultura y Ganadería. -------------------------------------------------------------------------

I. POR CUANTO: Mediante auto de las quince horas del treinta de abril del dos mil nueve se confirió audiencia especial a la Administración sobre el recurso de objeción interpuesto. -------------

II.- POR CUANTO: Mediante oficio PROV 466-2009 del siete de mayo, la entidad licitante atendió la audiencia conferida. -----------------------------------------------------------------------------------
III.- POR CUANTO: Sobre la admisibilidad del recurso. De conformidad con  el artículo 81 de la Ley de Contratación Administrativa (LCA), podrá interponerse recurso de objeción, dentro del primer tercio del plazo para recibir ofertas.  Por su parte, el numeral 165  del Reglamento a dicha ley, indica que el recurso podrá interponerse vía fax, debiendo remitirse el original dentro del  día hábil siguiente. Agrega, que si el recurso presentado por fax se remite el último día del plazo para recurrir, éste debe ingresar en su totalidad dentro del horario hábil del despacho. En el caso bajo estudio, la Administración licitante, publicó la invitación en el Diario Oficial La Gaceta No. 76 del 21 de abril de 2009, y se señaló como fecha de apertura el 13 de mayo.  Siendo que el plazo para recibir ofertas es de 15 días hábiles, el recurso podía ser interpuesto dentro de los 5 días hábiles  siguientes a su publicación, es decir hasta el día 28 de abril. La empresa Automotores Superiores presentó su recurso vía fax el 28 de abril del año en curso, el cual ingresó a las 14:29, según el comprobante que tiene esta oficina, sea, en horas hábiles de oficina y el original fue presentado el 29 de abril. Así las cosas, se puede concluir que el recurso fue presentado en tiempo, por lo que no lleva razón la Administración licitante, al señalar que el recurso fue presentado en forma extemporánea. Así las cosas, este Despacho procede a conocer del recurso interpuesto por Automotores Superiores S.A. Sobre el fondo del  recurso. a) Volumen de ventas de vehículos  a ofrecer. La objetante, señala que en el aparte 3.1.4 del cartel, se estipula que se calificará con un 25% las ventas realizadas en los últimos cinco años. En su criterio esa calificación deviene en desproporcionada e injusta, favoreciendo a oferentes nacionales consolidados. Indica, que no es lógico evaluar simultáneamente los años de experiencia en venta de vehículos y años de experiencia en venta de vehículos de la marca ofrecida, basados en el hecho que con ese parámetro se demuestra la experiencia. Ello, porque de ninguna manera se puede afirmar que una empresa cuenta con más experiencia que otra, por el hecho de haber vendido más o menos vehículos. Señala, que lo único que demuestra con el volumen de ventas es el aspecto comercial de la marca. Manifiesta, que se deja sin posibilidad de participación a nuevas marcas comerciales e incluso a marcas reconocidas, pero cuyo volumen de ventas es considerablemente inferior a marcas con mayor comercialidad. Agrega, que al valorar el volumen de vehículos vendidos, no necesariamente se refleja que las unidades sean de buena calidad y que la empresa preste buena experiencia y servicios de mantenimiento post-venta. Solicita además, que se defina un valor límite superior al volumen de ventas, para evitar o al menos disminuir el favorecimiento que este rubro otorga, al ser muy elevado. Indica, que mantener el cartel en esos términos, implicaría validar un acto cuyo motivo se encuentra viciado, por lo que no  se cumpliría el fin de la Administración. Además, el contenido del acto no sería proporcionado al fin. Menciona, que asignarle mayor puntos al oferente que cuenta con mayor volumen de ventas, desvía el objeto de la licitación, ya que no está basado en un aspecto comercial. Alega, que se estaría violando los principios de justicia, lógica o conveniencia, proporcionalidad, objetividad e igualdad. Señala, que no se puede afirmar que, el hecho de que un oferente no cuente con un exuberante volumen de ventas, no implica que no cuente con la experiencia requerida, donde quede garantizada la necesidad pública.  La Administración no comparte el criterio del recurrente, ya que considera que lo dispuesto en el cartel no violenta los principios de contratación administrativa. Ello, en virtud de que no se incluyen restricciones que limitan la participación de potenciales oferentes. Señala, que las ofertas serán evaluadas en igualdad de condiciones. Manifiesta, que los puntos asignados a la evaluación de las ventas no inhibe la participación de ninguna empresa. Indica, que con dicha evaluación no se pretende favorecer a una firma en particular, si no que se busca al proveedor que reúna las mejores condiciones de respaldo, que asegure la garantía del bien ofrecido y con ello se cumpla el interés público. Señala que el 25% es proporcionado, ya que ello acredita que la empresa dará confianza, seguridad, responsabilidad, calidad, respaldo, servicio y mantenimiento de los vehículos. Criterio para resolver: El recurrente efectúa un cuestionamiento a la metodología de evaluación, concretamente al volumen de ventas realizadas en los últimos años. Alega, que tal disposición limita la participación de nuevas marcas, aunado a que el mayor volumen de ventas no garantiza mayor experiencia, sino que es un aspecto comercial. En este punto resulta importante tener presente, tal y como lo ha dicho este órgano contralor en reiterados pronunciamientos, (véanse por ejemplo las  resoluciones R-DCA-96-2009 y R-DCA-633-2008), que el sistema de evaluación se encuentra de la dentro del marco de  discrecionalidad de  la propia Administración licitante. Es ésta quien más conoce sus necesidades y cómo deben ser satisfechas. Claro está, que dicho sistema debe ser proporcionado y elaboado conforme a las reglas de la técnica y la ciencia (artículo 16 de la Ley General de la Administración Pública). El numeral 55 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa (RLCA)  en lo que interesa dispone: “En el cartel se establecerá un sistema de evaluación, el cual deberá contemplar los factores ponderables, el grado de importancia de cada uno de ellos, así como el método para valorar y comparar las ofertas en relación con cada factor./La Administración, podrá incluir otros factores de calificación distintos al precio, en el tanto impliquen una ventaja comparativa para la selección de la oferta más conveniente. No podrán ser ponderados como factores de evaluación los requisitos mínimos legales, técnicos o financieros, que resulten indispensables para la contratación.”  En ese sentido, el sistema de calificación está provisto para que la Administración licitante pondere aquellos factores que considere relevantes, y vengan a aportar un valor agregado o ventaja, para así garantizar  la satisfacción del interés público. En el caso bajo estudio, el Ministerio de Agricultura y Ganadería  dispuso como aspectos de evaluación: monto: 45%, plazo de entrega: 20%, experiencia de la empresa: 10%, ventas realizadas en los últimos 5 años: 25%. Respecto de este último punto, este órgano contralor considera razonables las justificaciones del Ministerio. Al contestar la audiencia especial, la Administración fue clara al señalar, que con lo regulado en el pliego de condiciones se pretende tener un proveedor que reúna las mejores condiciones de respaldo, que asegure la garantía del bien ofrecido. Sumando a lo anterior, tómese en cuenta que el cartel estableció otros factores  tales como precio, plazo de entrega y experiencia de la empresa, donde el precio tiene el mayor peso con un 45%. En este punto es importante destacar que ya esta Contraloría General se pronunció en un caso muy similar, en donde la Administración licitante era el Ministerio de Agricultura y Ganadería,  el cartel disponía un sistema de evaluación igual, y precisamente uno de los cuestionamientos fue el que ahora se hace. En resolución R-DCA-624-2008 del 28 de noviembre de 2008 se dijo: “No se acepta la objeción en este punto. Al momento de elaborar el cartel, la Administración goza de amplias facultades discrecionales, a fin de poder plasmar los requisitos que estima vienen a satisfacer de la mejor manera la necesidad pública que se desea satisfacer. Así, corresponde a la entidad licitante, entre otras cosas, determinar cuáles factores de evaluación consigna en el sistema de evaluación y cuál será su peso específico. Si bien es cierto que la actividad discrecional no es irrestrictita, ya que encuentra límites según lo establece el artículo 16 de la Ley General de la Administración Pública, no encuentra este Despacho que fijar el porcentaje de 25 puntos en las ventas realizadas en los últimos 5 años, rebase los límites de la discrecionalidad y resulte contrario a las normas o principios que rigen la materia. Veamos porqué. Por un lado, el cuadro de evaluación presenta otras características a valorar, tales como plazo de entrega, experiencia y precio, donde el factor precio, con un 45% de la valoración, sigue teniendo un peso preponderante en el sistema. Aunado a ella, resultan atendibles las razones que expone la Administración para justificar  el puntaje que se objeta, cuando a través del Director General del Servicio Nacional de Salud, manifiesta en el oficio SENASA- DG- 1612-2008 de 21 de noviembre del presente: “Como única salvedad, la anterior jurisprudencia señala que la evaluación deberá de hacerse en forma proporcional, sobre lo cual consideramos que el cartel impugnado está conforme, pues el 25% otorgado, nos acredita que la empresa nos dará confianza, seguridad, responsabilidad, calidad, respaldo, servicio, entre otros, en la venta y mantenimiento de los vehículos” Según lo ha determinado anteriormente esta Contraloría General, la finalidad del sistema de evaluación es marcar diferencias cuantitativas y cualitativas en los proponentes, para lograr la oferta más conveniente a los intereses de la Administración, que es el fin público perseguido. Premiar a las empresas que demuestren tener más automóviles vendidos, en los últimos cinco años, del modelo ofertado, no es en sí mismo un acto arbitrario. Ahora bien, lo que aquí se impugna es la posible falta de proporcionalidad o razonabilidad en el porcentaje asignado, sea un 25% del total de la tabla de evaluación. Considera este Despacho que al valorar la ventas de los últimos cinco años en el mercado nacional, de la marca y estilo cotizados para cada línea, ciertamente se está midiendo la experiencia desarrollada por la empresa oferente en equipos similares a los que se van a adquirir, lo cual, tal como lo sostiene la Administración, le da confianza, se asegura  respaldo, responsabilidad, y respuesta post- venta, aspectos necesarios en toda compra efectuada con fondos públicos. Además, y como quedó indicado anteriormente, debe tomarse en cuenta que el precio sigue teniendo un peso de preponderancia en la evaluación. Por lo tanto, no consideramos que la Administración se esté extralimitando en su poder discrecional al dar tal porcentaje a ese factor evaluable, por lo que se impone declarar sin lugar el recurso.”. Por lo dicho líneas atrás, este Despacho mantiene su criterio, por lo que se declara sin lugar el recurso de Automotores Superiores 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 y  170 y siguientes de su Reglamento  se resuelve: 1)   Declarar sin lugar el recurso interpuesto por Automotores Superiores S.A,  en contra del cartel de la Licitación Pública 2009LN-000020-17500, para la compra de vehículos, promovido por el Ministerio de Agricultura y Ganadería. -------------------------NOTIFÍQUESE. --------------------------------------------------------------------------------------------------
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