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R-DJ-136-2009
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. División Jurídica. San José, a las doce  horas del once de setiembre de dos mil nueve. ----------------------------------------------------------------

Recursos de objeción  interpuestos por Greatwall Autos S. A., Agrosuperior S. A. y Automotores Superiores, S. A., en contra del cartel de la Licitación  Pública 2009-LN-0000060-33101, promovida por el Ministerio de Obras Públicas y Transportes para la compra de  vehículos tipo pick-up y rural, camiones y montacargas. ----------------------------------------------------------------------
I.- POR CUANTO: Greatwall Autos S. A., Agrosuperior S. A. y Automotores Superiores, S. A.,  interpusieron recurso de objeción contra  el cartel del referido concurso. ---------------------------------

II.- POR CUANTO:  Mediante auto de las diez  horas del treinta y uno de agosto  de dos mil nueve,  se confirió audiencia especial a la Administración, con el objeto de que se refiriera por escrito a los argumentos de las objetante Greatwall Autos S. A. y remitiera una copia  completa del cartel de la presente licitación. Posteriormente, mediante auto de las catorce horas del primero de setiembre de dos mil nueve, se acumularon los recursos de Agrosuperior S. A. y Automotores Superiores, S. A. ---------------------------------------------------------------------------------------------------
III.- POR CUANTO:  El Ministerio de Obras Públicas y Transportes atendió las audiencias conferidas mediante  escritos  presentados  el tres y siete de setiembre  de dos mil nueve --------------

IV.- POR CUANTO:  En primer lugar, conviene advertir a las recurrentes que en una objeción al cartel no es suficiente con  pedir que se modifique  una determinada especificación  del pliego de condiciones  para que su producto (o el de sus representadas) pueda ser cotizado, sino que es necesario  que el potencial oferente presente una alegación sustentada objetivamente de que determinada especificación no es técnicamente indispensable y, por ende, deviene en arbitraria y, por otra parte, que el bien que puede  cotizar sirve en igual forma a la satisfacción de la necesidad pública sin desmejora de condición alguna.  En ese sentido, cabe señalar que la Administración no puede ni debe adquirir bienes o servicios que no sea útil  al fin propuesto, con lo cual,  queremos ser enfáticos en que la satisfacción de la necesidad administrativa no está supeditada en absoluto a la posibilidad de ofrecer de un determinado proveedor. En consecuencia, corresponde al potencial proveedor alegar en forma sustentada que la especificación cartelaria no tiene sustento legal y, en su caso, técnico.  Ese ejercicio se completa si la Administración al contestar la audiencia especial destaca la falta de fundamento técnico de la objeción formulada, o bien, cuando siendo sustentada la objeción la Administración defiende la cláusula objetada, desde la óptica del servicio que debe prestar, para que se mantenga, o, cuando acepta que se remueva la cláusula en cuestión para abrir la posibilidad de más y mejores ofertas.  Con fundamento en lo antes expuesto, advertimos a las objetantes de este procedimiento que, el recurso de objeción al cartel constituye un ejercicio razonado y no se limita simplemente a una mera indicación de que se solicita una modificación para poder participar. En tal sentido, el artículo 170 del Reglamento a la Ley de  Contratación Administrativa exige que “ El recurso deberá presentarse con la prueba que se estime conveniente y debidamente fundamentado a fin demostrar  que el bien o servicio que ofrece el recurrente puede satisfacer las necesidades de la Administración. Además, el oferente deberá indicar las infracciones precisas que le imputa al cartel con señalamiento de las violaciones de los principios fundamentales de la contratación administrativa, de las reglas de procedimiento o en general el quebranto de disposiciones expresas del ordenamiento que regula la materia”.  En el caso, no es suficiente ni se cumple con la disposición anterior si el recurrente se limita a indicar de que disponen de un producto de tales características, sino que a esa alegación falta agregar, por qué motivos no se afecta técnicamente el propósito que pretende cumplir la Administración.  Desde este punto de vista, procederemos a analizar los alegatos de las objetantes. A) Sobre el recurso presentado por Greatwall Autos S. A. :  1) Posición 3: “2 vehículos tipo pick up doble cabina (4x4)”  y  Posición 5: “1 vehículo tipo rural 4x4”:   Motor:  La recurrente  indica que el cartel especifica “Mínimo de 12 válvulas y máximo de 16 válvulas, mínimo doble árbol de levas, sistema de doble tracción con palanca al piso (chancha)”. Aduce que estos requisitos le impiden participar, pues los vehículos de su representada vienen con un motor de 2 válvulas por cilindro y un solo árbol de levas, con un rendimientote hasta 60 kms/galón  y cuentan con más  potencia y torque que lo solicitado en el cartel, por lo que no se considera indispensable que tengan la cantidad de válvulas ni doble árbol de levas.  Agrega, en cuanto a la especificación de la doble tracción con palanca al piso es una condición que no beneficia  a la Administración ni ventaja a los vehículos que la poseen, dado que la tecnología actual la supera utilizando el sistema  electrónico sin palanca, únicamente con un botón que se ubica en el tablero de instrumentos y de más fácil acceso para el conductor. Solicita que estas especificaciones sean eliminadas o se pidan  como preferibles. La Administración señaló que las características técnicas  anotadas son requerimientos mínimos que solicita, por cuanto se trata de tecnología de punta, además son vehículos con mejores rendimientos y eficiencia, con menores índices de contaminación. Expone que los avances tecnológicos de los últimos años, los vehículos están equipados con tres o más válvulas por pistón, así como el uso de doble árbol de levas es el resultado de las mejoras tecnológicas en la industria automotriz. Criterio para resolver: Sobre el particular,  tenemos que la objetante solicita que las especificaciones técnicas de las posiciones 3 y 5, en particular,  lo relativo al Motor, en cuanto a lo especificado “Mínimo de 12 válvulas y máximo de 16 válvulas, mínimo doble árbol de levas” así como la especificación del “sistema de doble tracción con palanca al piso (chancha)”, se eliminen o se pidan como preferibles, toda vez que con el vehículo que puede participar no las cumple, sin embargo, no fundamenta su recurso aportando  razones de orden técnico que demuestren que el bien que pueden ofrecer cumple satisfactoriamente de igual manera con lo pedido por la Administración.  Por otra parte,  se debe señalar que es la Administración licitante la competente para determinar, conforme a un ejercicio de su discrecionalidad técnica, el objeto contractual y, por ende, de seleccionar las características del bien licitado, a efecto de satisfacer el interés público de la mejor forma y para ello no tiene que supeditarse  en absoluto a la posibilidad que tiene  de ofrecer de un determinado proveedor, máxime cuando no demuestra que la cláusula limita ilegítimamente la participación.  Además,  la Administración ha dado razones para que las cláusulas impugnadas se mantengan. En consecuencia, se declara sin lugar el recurso en cuanto a este extremo. 2)  Posiciones 3 y 5:  Cinturones: La recurrente  señala que los cinturones de 3 puntos, vienen sólo en los asientos delanteros y los laterales de atrás y al centro de 2 puntos, solicita se modifique en este sentido.  La Administración adujo que en cuanto a los cinturones de seguridad se debe cumplir con las regulaciones que dictan la Ley de Tránsito vigente. Criterio para resolver: El cartel para la posición 3, indicó: “Instrumentos y accesorios/ [...]. Cinturones de tres puntos, tipo dinámico que se ajuste a las disposiciones de la Ley de Tránsito, en todos los asientos” y en la posición 5: “Características internas/ [...], cinturones de seguridad delanteros y traseros, [...]”. En cuanto a este aspecto, dado que el alegato de la recurrente es muy puntual, se debe modificar esta especificación en los términos indicados por él. Se declara con lugar el recurso en este extremo.  3) Posición 4: “30 vehículos tipo pick-up doble cabina (4x4): Transmisión: La recurrente indica que esta especificación técnica pide “doble tracción con palanca al piso” y el vehículo que ofrece su representada marca Greatwall, tipo Hover cumple con todas las  especificaciones, excepto este aspecto. Apunta que su vehículo el sistema es accionado  por un botón ubicado en el panel de instrumentos y es de tipo electrónico, un sistema tecnológico moderno y ha provocado que la mayoría de fabricantes de vehículos  eliminen el sistema tradicional de palanca de duplicación al piso. Solicita se elimine está cláusula o se requiera como preferible. La Administración señaló que el uso de este dispositivo para la  doble tracción se debe que  a que los vehículos trabajan en condiciones  difíciles (barriales, ríos, caminos de tierras, etc.), por esta razón y por experiencia, el uso de este dispositivo mecánico trabaja bajo las condiciones difíciles sin mayor problema, además, que para la Institución son de más fácil reparación, en cambio el dispositivo electrónico por estar sometidos a la humedad, dado que los conectores eléctricos que accionan la doble tracción y están colocados por lo general  en la parte baja de los vehículo, se humedece y fallan constantemente.  Criterio para resolver:  Igual que el punto anterior, la recurrente no fundamenta  técnicamente la modificación solicitada, en el sentido de que se elimine o se pida como preferible lo relativo a la Transmisión, en cuanto a la “Doble tracción con palanca en el piso”, de manea que  la objeción no se encuentra dirigida a demostrar que la Administración debe modificar la cláusula objetada porque es lo que técnicamente procede, sino para que sea el cartel el que se adapte a su interés comercial, por el hecho de que el vehículo que pueden ofrecer es con transmisión tipo electrónico.  Ahora, la Administración dio razones técnicas para no modificar este punto, por ende, se declara sin lugar el recurso en este extremo.  4) Punto 2.7 Certificaciones. La recurrente indica que en el aparte b) de este punto, se establece: “Requisito indispensable que las marcas  a ofertar tengan mínimo 10 años de establecidas en el país”. Señala que este requisito les impide participar, pues cuentan con 6 años y 8 meses de estar establecidos en el país, por lo  que este  requisito genera ventaja indebida y lesiona a su empresa, quien podría  ofrecer una propuesta muy beneficiosa. Estima este tipo de especificación  debe guardar proporcionalidad y razonabilidad. La Administración  indicó que  solicitó 10 años de experiencia en el mercado de la empresa, por cuanto le interesa la  estabilidad de la empresa y el suministro de repuestos. Criterio para resolver: En relación con este punto, tenemos que la objetante no demuestra su dicho, en el sentido que la cláusula no es proporcional.  y tampoco razonable. No hace un ejercicio  de las empresas que se dedican a esta actividad comercial de venta de equipo automotriz para determinar a partir de qué fecha se consolida una empresa en el mercado, para así poder tener el fundamento de que lo pedido por la Administración no es razonable ni proporcional.  Por ende, se declara sin lugar el recurso en este extremo.  5) Experiencia de la empresa: La recurrente cuestiona que el cartel mediante una fórmula asigna 10 puntos a este factor, beneficiando a empresas más antiguas y perjudicando a otras, como su empresa que tiene casi 7 años de establecida en el país y está en capacidad de ofrecer vehículos fabricados con modernos adelantos tecnológicos. Apunta que dicho puntaje es desproporcionado e irracional y no brinda ventaja a la Administración. Solicita se modifique este factor, para que se asigne un punto por año hasta un máximo de diez años.  La Administración  señaló que  con la fórmula propuesta para evaluar la experiencia se garantiza una experiencia real acumulada por los oferentes, por lo que no acepta la solicitud de la recurrente, pues crearía una sobrevaloración de los primeros 10 años en detrimento de la experiencia que sobrepase dicho límite y sería realizar  una valoración de un requisito inferior a lo pretendido. Criterio para resolver: Igual que el punto anterior, la recurrente no fundamenta  su alegato, no aporta elementos de juicio mediante los cuales  valore y demuestre  que la forma de evaluar este rubro resulta irracional y desproporcionado. En consecuencia se declara sin lugar este aspecto.   B) Sobre el recurso interpuesto por Agrosuperior, S. A.: Posición 9:  “Montacargas de seis toneladas”.  Motor: La recurrente aduce que en esta posición  se específica un motor diesel de 4 cilindros y de acuerdo con la investigación que realizaron comprobaron que la oferta de montacargas de 4 cilindros es poca, tal como se aprecia en el cuadro adjunto a su recurso.  Añade que de acuerdo a la información aportada en ese cuadro, se observa que la diferencia en la cantidad de cilindros, no está afectando de forma significativa la cilindrada de los motores, no es un factor de peso para afectar el rendimiento y efectividad de los montacargas que se ofrecen en el Mercado. Solicitan que se permita participar con motores de 6 cilindros. La Administración indicó que la Dirección General de Equipo y Maquinaria avaló lo solicitado por la recurrente en la Posición N° 9, Montacargas de seis toneladas, por lo tanto donde dice “4 cilindros” se deberá leer: “Motor  con 6 cilindros”.  Criterio para resolver: Sobre el particular, en virtud de que la Administración aceptó la objeción planteada por la recurrente, toda vez que  aceptó modificar la cantidad de cilindros del motor de los montacargas de seis toneladas  de 4 a 6, por consiguiente, se declara con lugar el recurso,  en el entendido que dicha modificación se hace bajo su entera responsabilidad y que con ello, en nada perjudicará la satisfacción de la necesidad.  C) Sobre el recurso interpuesto por Automotores Superiores, S. A.:  1) Posiciones 3 y 4: Motor-Potencia:  La recurrente aduce que en ambas posiciones se especifica: “Con una potencia mínima de 80 kw y máxima de 120 kw”. Destaca que su representada está en posibilidad de ofrecer para este concurso, el vehículo marca Mahindra, modelo Scorpio doble cabina turbodiesel intercooler 4 x 4, que cuenta con un motor de última tecnología, con las características que anota en su escrito. Señala que no obstante las ventajas y bondades tecnológicas, de funcionamiento y desempeño de ese vehículo, su participación se ve imposibilitada  por incumplir con la potencia requerida en  1 (un) kw, siendo que con una potencia de 79w el vehículo en la práctica se comporta igual. Solicita se modifique el rango de está cláusula para que se permita su participación. La Administración  indicó que las características técnicas   anotadas en el cartel, entre ellas la potencia, son requerimientos mínimos que solicita y que por experiencia,  los vehículos de doble cabina y doble tracción con potencia entre los rangos solicitados han sido satisfactorios, por lo que no ven la necesidad de modificar esta característica, en detrimento de otras marcas que si pueden ofrecer el rango especificado.  Criterio para resolver:  Al respecto, debemos señalar que el argumento de la recurrente, en el sentido de que, con el vehículo que puede participar el motor tiene una potencia de 79 kw,  que en la práctica se comporta igual que al  de 80kw,  no es un alegato que   justifique su objeción, pues se debe recordar que es la Administración la responsable de determinar sus necesidades y, por ende, de seleccionar las características del objeto licitado,  a efecto de satisfacerlas de la manera en que quede mejor servido el interés público.  Por otra parte, corresponde al objetante demostrar  que técnicamente, con la potencia  que él propone en nada afecta la funcionalidad del vehículo y que tiene un comportamiento igual al motor de 80 Kw, pues no es suficiente su dicho sino que tiene que aportar la prueba para respaldar lo que afirma. Además, la satisfacción de la necesidad administrativa no está supeditada en absoluto a la posibilidad  de lo que pueda ofrecer  un determinado proveedor, sobre todo cuando éste no demuestra que la cláusula limita ilegítimamente la participación.  Por lo expuesto, procede declarar sin lugar en este extremo. 2)  Posiciones 3 y 4:  Transmisión: La recurrente  señala que el cartel pide: “Transmisión tracción en las cuatro ruedas (4x4) [...], con duplicación manual con palanca en el  piso (chancha), [...]”.  Expresa que el vehículo que puede ofrecer, cuenta con un dispositivo electrónico para controlar la duplicación y la 4x4, el cual, al igual que las demás partes y sistemas del vehículo tiene garantía de fábrica y ha demostrado ser altamente confiable, cómodo y duradero, ya que a nivel nacional, los vehículos comercializados no se ha experimentado ninguna falla por este aspecto. Considera que esta especificación resulta poco importante o trascendente, pues no tiene ninguna repercusión en el funcionamiento y desempeño de los vehículos, por lo que solicita que esta especificación se pida como una condición preferible.  La Administración indicó que el uso de este dispositivo para la doble tracción se debe  a que los vehículos trabajan en condiciones  difíciles (barriales, ríos, caminos de tierras, etc.), por esta razón y por experiencia, el uso de este dispositivo mecánico trabaja bajo las condiciones difíciles sin mayor problema, además, que para la Institución son de más fácil reparación, en cambio el dispositivo electrónico por estar sometidos a la humedad, dado que los conectores eléctricos que accionan la doble tracción y están colocados por lo general  en la parte baja de los vehículo, se humedece y fallan constantemente. Criterio para resolver: Dado que el alegato de la recurrente, versa sobre el mismo aspecto referido en el punto A) anterior, esté a lo resuelto en ese punto, aparte 3). -------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
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, 82 y 83 de la Ley de Contratación Administrativa  y 170 y 172 de su  Reglamento SE RESUELVE: 1) Declarar parcialmente con lugar el recurso interpuesto por Greatwall Autos S. A.; 2) Declarar con lugar  el recurso interpuesto por Agrosuperior, S. A.;  3) Declarar sin lugar el recurso interpuesto por Automotores Superiores, S. A.., en contra del cartel de la Licitación  Pública 2009-LN-0000060-33101, promovida por el Ministerio de Obras Públicas y Transportes para la compra de  vehículos tipo pick-up y rural, camiones y montacargas.  Se previene a la Administración licitante que, dentro del plazo de ley, proceda a efectuar la modificación que asintió al pliego de condiciones y a ajustar el cartel, en los términos señalados en la parte considerativa de esta resolución. ---------------------------
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