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R-DJ-183-2009
CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. División Jurídica.  San José, a las once horas del seis de octubre de dos mil nueve. --------------------------------------------------------------------

Recurso de objeción al cartel de la Licitación Pública Nacional N° 2009LN-000002-2306, promovida por el Hospital Dr. Max Peralta Jiménez para la “Adquisición de prótesis auditivas bajo la modalidad de entrega según demanda”, interpuesto por Clínicas de la Audición CDA S.A.  -----------------------------------------------------------------------------------------------------------------
I.-POR CUANTO: Clínicas de la Audición CDA S. A  interpuso oportunamente recurso de objeción en contra del cartel de este concurso. ----------------------------------------------------------------
II.-POR CUANTO: Mediante auto de las trece horas del veinticuatro de setiembre de dos mil nueve, se confirió audiencia especial a la Administración licitante a efectos de referirse a los argumentos de la objetante y que se remitiera una copia del cartel de la licitación. ----------------------
III.-POR CUANTO: La Administración atendió la audiencia especial conferida, mediante escrito del 29 de setiembre del año 2009. -------------------------------------------------------------------------------
IV.-POR CUANTO: Sobre el fondo, A) Sobre la fragmentación inadecuada de los elementos técnicos. Señala la recurrente que existe una fragmentación inadecuada e incoherente de los elementos técnicos agrupados, divididos y estructurados en sub ítems, con lo cual es imposible ofrecer reagrupados los equipos como lo solicita el cartel, lo que imposibilita la determinación concreta por parte de los potenciales oferentes y de la Administración en su fase de ejecución. De conformidad con lo expuesto, indica que el Hospital subsanó parcialmente el defecto de fondo, errando nuevamente al fragmentar inadecuadamente cada ítem o renglón licitado, en varios subitems, de acuerdo con las características de cada bien que se desea adquirir, creando veintiún subítems para once ítems que esta licitando. Señala que esta circunstancia perjudica su participación y la potenciales oferentes, al crear incerteza jurídica respecto a qué bien específico se está  solicitando en cada ítem ya que cada una de ellas se divide en dos o más subítems en los que se solicita un producto con características disímiles entre sí, por lo que no pueden ser ofrecidos bajo una sola línea a no ser que presente su plica con varias ofertas opcionales para cada uno, con el agravante que aunque se ofrecen en el mismo ítem, difieren entre sí en sus características esenciales de acuerdo a lo solicitado por la Administración, dando inseguridad jurídica sobre cada sub ítem que valorará la Administración, máxime considerando que el noventa por ciento de la valoración la define el precio. Señala que tal circunstancia confunde a los eventuales oferentes por la pluralidad de opciones disímiles que se licitan bajo una misma línea, siendo que no se puede mezclar cosas distintas en una sola línea ya que no permiten una valoración objetiva y adecuada  de los productos a ofertar como los productos a adjudicar y e¿ventualmente a exigir al contratista. Al respecto indica la Administración que la recurrente no comprueba de manera alguna qué se le está limitando su derecho a ofertar. Señala que el procesamiento digital de la señal en las prótesis auditivas permite realizar ajustes específicos de acuerdo a la configuración de la pérdida auditiva del paciente y aporta gran control sobre los parámetros electroacústicos al audiólogo. Adicionalmente señala que las características técnicas señaladas en el cartel para cada tipo de audífono busca la satisfacción del paciente con tecnología ideal dentro de las posibilidades institucionales, al tener a disposición audífonos para los diferentes grados de pérdidas auditivas (ganancia y potencia de salida), así como disponibilidad de dos sistemas de compresión básicos, con lo cual se refleja la buena intención del Servicio, por lo que no se afecta el principio de objetividad y libre competencia. Señala que como se indicó en el recurso presentado anteriormente por la objetante, es claro que se trata de 11 ítems, el retroauricular derecho, retroauricular izquierdo, retroauricular bilateral, los cuales presentan las mismas características y rangos; intrauricular derecho, intrauricular izquierdo, intrauricular bilateral, con las mismas características y rangos; intracanal derecho, intracanal izquierdo, intracanal bilateral, con las mismas características y rangos; audífonos de bolsillo; vibrador mastoide (vía ósea). Señala que todas las características que se especificaron para cada ítem, ampliadas a solicitud de la objetante, se consideran claras y suficientes, por lo que no queda claro de qué manera se confunde o limita la participación ya que el cartel es claro y específico en cuanto a las características solicitadas. Criterio para resolver: A efectos de resolver este punto en particular, corresponde indicar que el artículo 170 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa (RLCA) requiere del objetante, además de la prueba correspondiente, una debida fundamentación “… a fin de demostrar que el bien o servicio que ofrece el recurrente puede satisfacer las necesidades de la Administración. Además indicar las infracciones precisas que le imputa al cartel con señalamiento de las violaciones de los principios fundamentales de la contratación administrativa, a las reglas de procedimiento o en general el quebranto de disposiciones expresas del ordenamiento que regula la materia”  Al respecto, esta Contraloría General ha señalado  que “En ese mismo sentido el mencionado artículo 170 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa (RLCA), es sumamente claro al determinar que quien acciona en la vía administrativa a través del recurso de objeción, tiene la carga de la prueba, de manera que debe presentar, aportar y fundamentar debidamente la prueba correspondiente, a fin de demostrar que el bien o servicio que ofrece satisface las necesidades de la Administración, así como comprobar las infracciones que se le imputan al cartel, las violaciones a los principios de contratación administrativa o quebranto a cualquier regla de procedimiento o del ordenamiento en general.” (R-DCA-026-2009 del 19 de enero del 2009).  Ahora bien, pese a que este órgano contalor ha avalado, respecto a anteriores recursos de objeción en contra del cartel de esta licitación, la argumentación de la objetante en el sentido de la importancia de contar con un cartel claro, concreto, objetivo y amplio, tal como lo dispone el artículo 51 del RLCA; en esta ocasión no puede obviar la falta de desarrollo y fundamentación del recurso interpuesto por la empresa objetante, máxime considerando que las reglas del concurso han evolucionado y han sido modificadas (en particular sobre el punto 3 del cartel referente a las condiciones específicas) precisamente en procura de alcanzar el más adecuado desglose y agrupamiento de las características de los equipos requeridos por el Hospital Max Peralta. Así las cosas, no es suficiente que la objetante siga presentando recursos en contra de las características técnicas del cartel sin realizar una fundamentación adecuado e indicar o proponer la manera que considera idónea a efectos de lograr un mejor desarrollo o aplicabilidad de las citadas condiciones, máxime considerando que nos encontramos de frente a una cartel de licitación en el cual la Administración ha llevado adelante un esfuerzo importante por aclarar y consignar las condiciones que permitan una adecuada comprensión por parte de los oferentes y con ello la recepción de ofertas y respectiva valoración de las mismas. Así las cosas, no es de recibo, por parte de este órgano contralor la mera referencia hecha por la recurrente al señalar “errando nuevamente al fragmentar inadecuadamente cada ítem o renglón licitado, en varios subitems” sin indicar las razones por las cuales la nueva propuesta del cartel es inadecuada y, especialmente, cuales son las características que, a su parecer, se agrupan de manera errada por ser disimiles entre sí.  En abundamiento de lo ya señalado, es menester transcribir lo señalado por a Administración, cuando al atender la audiencia que le fue conferida, señala: “Todas las características solicitadas que se especificaron para cada ítem, precisamente ampliadas a solicitud de la empresa objetante, se consideran claras y suficientes, por lo que no queda claro de que manera se confunde o se limita su participación ya que el cartel es claro y específico en cuanto a las características solicitadas, siendo que si se encuentra en capacidad de cumplir lo que discrecionalmente la institución ha definido de conformidad con sus propias necesidades, y no a intereses ó incapacidad de comprensión de los potenciales oferentes, siendo evidente  que al no indicar de que manera pretende que se modifique el cartel, a fin de garantizar el éxito del procedimiento licitatorio, y la satisfacción del los (sic) intereses públicos, busca obstaculizar el trámite del procedimiento, intentando confundir al ente Contralor con el único fin, tal y como o (sic)  solicita en su objeción, de dejar sin efecto el presente procedimiento licitatorio.”  Además de lo señalado, es importante destacar que dentro del esfuerzo llevado adelante por ese Hospital, se ha logrado desarrollar este punto del pliego cartelario, respecto a lo cual es oportuno señalar lo dicho por la Administración, en cuanto a que “Como bien se indicó en el recurso que anteriormente presentó el objetante, es claro que se trata de 11 ítems, el retroauricular derecho, retroauricular izquierdo, retroauricular bilateral, los cuales presentan las mismas características y rangos; intrauricular derecho, intrauricular izquierdo, intrauricular bilateral, con las mismas características y rangos; intracanal derecho, intracanal izquierdo, intracanal bilateral, con las mismas características y rangoz; Audífonos de bolsillo; Vibrador Mastoideo (Vía Ósea).” De conformidad con lo expuesto, se declara sin lugar este punto del recurso. B) En cuanto a la inobservancia y falta de inclusión de características técnicas indispensables para la correcta determinación del producto licitado, tanto por la Administración como potenciales oferentes. Señala la objetante que la Administración omitió incorporar dentro de los sub ítems de cada ítem, si los audífonos requeridos en cada uno de ellos deben ser monocanal o multicanal; lo cual es esencial para determinar no solo el tipo de bien a ofrecer sino que es esencial para la fiscalización de la Administración durante la ejecución del contrato. Señala que esta característica es esencial, ya que las monocanal (solo un canal) solo pueden ser usadas en pacientes con perdida auditiva simétrica en todas las tonalidades sonoras entrantes, que históricamente es el menor de los casos en cuanto a pacientes, mientras que las multicanal (varios canales) son requeridas para felicitar a la audición adecuada en los pacientes que tienen la pérdida auditiva asimétrica – sea en ciertas tonalidades sonoras- que históricamente es el mayor de los casos en pacientes.  Al respecto, indica la Administración que no se menciona en el cartel esta característica técnica, ya que con base en estudios de mercado puede presentar variantes de costos elevados y es de conocimiento que las prótesis auditivas multicanales obedecen a alta tecnología. Además, esa característica has sido un punto controversial dentro del campo de la amplificación, ya que está más relacionada con los sistemas de compresión (Audiology Tratmen. Valente, Michael; Hosford – Dum, Holly; Roeser, Ross, pág 29). Por tanto no se afecta el principio de objetividad y libre competencia, ya que al no indicar un tipo en particular, se amplían las posibilidades para los potenciales oferentes, a cuya consideración queda ofertas cualquiera de ellos ó ambos, por lo que de ninguna manera se limita la participación ni se considera un aspecto que puede generar una desventaja para ningún oferente. Señala la Administración que es claro que de conformidad con las características solicitadas discrecionalmente por esa Institución, es el eventual oferente quien debe valorar si se encuentra en capacidad de cumplir con lo solicitado, ya que no es posible ajustar el cartel a las posibilidades de una empresa determinada. Criterio para resolver: A efectos de resolver este punto del recurso, llama la atención de este Despacho que el Hospital Max Peralta no logra precisar, en cuanto a esta característica en particular, en qué consiste su necesidad de frente a los bienes que pretende adquirir; lo anterior se desprende cuando se tiene a la vista su decir en cuanto a que  “Evidentemente al no indicar un tipo particular, se amplían las posibilidades para los potenciales oferentes, a cuya consideración queda ofertar cualquiera de ellos ó ambos, por lo que de ninguna manera se limita la participación ni se considera un aspecto que puede generar una desventaja para ningún oferente.”. En ese sentido, es claro que la Administración es quien define, con base en la discrecionalidad que ostenta, y siempre fundamentado en criterios técnicos debidamente desarrollados, las condiciones que rigen el procedimiento de contratación y que son incorporadas en el cartel respectivo, siendo que en ese sentido ya se ha señalado que “Es criterio reiterado de este Despacho, que la Administración es la responsable de elaborar el cartel, con fundamento en razones técnicas, jurídicas y económicas que justifiquen las condiciones que allí se incorporen, las cuales deben provenir del conocimiento que ostenta de la necesidad pública que persigue satisfacer con determinado procedimiento de contratación. ...” (Resolución R-DCA-360-2008 de las nueve horas del diecisiete de julio de 2008.) Así la cosas, considera esta Contraloría General, que la discrecionalidad de la Administración ciertamente lo faculta a establecer las condiciones cartelarias, pero también lo obliga a dejar plasmadas sus necesidades con toda claridad, aspecto que no se evidencia en el punto en particular, siendo que no se esgrime cual característica (monocanal o multicanal) es la conveniente y necesaria para la adecuada satisfacción del interés público involucrado, respecto a lo cual no es factible que simplemente se considere que quede bajo la consideración del oferente, considerando además, que se está en presencia de un cartel bajo la modalidad de entrega según demanda. Así las cosas, deberá indicar la Administración el tipo la característica que requiere, si es únicamente monocanal o si requiere que se le ofrezca también multicanal, a efectos no sólo de satisfacer adecuadamente sus necesidades, sino de poder comparar en pie de igualdad los diferentes bienes. Por lo tanto, se acoge el recurso en este punto en particular. C) Exigencia de condiciones arbitrarias, innecesarias e insustanciales, además de muy difícil o imposible cumplimiento. Señala la recurrente que pese a que Contraloría General mediante resolución R-DJ-111-2009 declaró con lugar este punto, la Administración insiste en mantener invariable la obligación de los potenciales oferentes de cumplir con lo establecido en el punto 3 de la licitación, que en el capítulo de Cláusulas Invariables, inmediatamente después del cuadro resumen que agrupa las características de lo bienes a adquirir, en lo que interesa señala: “Las empresas concursantes deberán de entregar las hojas técnicas de los audífonos debidamente firmadas por el representante de la Empresa fabricante y autenticado por notario público del país de origen, … La consulta de audiología debe tener esas hojas para verificar los datos… Estas especificaciones expuestas anteriormente se aplicar- (sic)- para la receta realizada por el ORL. –(entendemos Otorrinolaringólogo)- es unilateral o bilateral el audífono. Es importante especificar si es lado derecho o izquierdo o bilateral.” Al respecto señala que mantener este requisito, violenta el espíritu de la disposición contenida en el antepenúltimo párrafo del artículo 52 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa. Respecto a este punto, señala el Hospital que de conformidad con criterio contralor, se procedió a aclarar la redacción, a fin de no llevar a confusión para posibles oferentes, aspecto que claramente se encontraba precluido. Señala la Administración que quiere velar por la calidad de las prótesis auditivas que utilizarán sus pacientes, por lo que una herramienta de consulta en este campo son las hojas técnicas de los audífonos otorgados. Se solicita que sean en idioma español debidamente autenticadas y firmadas por el fabricantes, para evitar dudas en la información suministrada, además que es una práctica común para garantizar la veracidad  de la información suministrada  y en nada afecta, perjudica o deja en desventaja a los oferentes participantes, pues se trata de bienes que van a dar una mejor calidad de vida a los pacientes, por lo que mantienen este punto. Señala adicionalmente que esta condición no es una restricción, ya que si la información aportada es real no existe problema en respaldar la misma con la firma responsable de la información emitida. Señala que esta información ayuda a respaldar reclamos o incumplimientos de los bienes adjudicados, por lo que no afecta la libre participación.  Criterio para resolver: En lo que toca a este punto en particular del recurso, debemos indicar que  al resolverse la anterior gestión recursiva en contra de este mismo punto de la presente licitación, acogió el recurso en cuanto a la necesidad de desarrollar adecuadamente el agrupamiento de las características de las líneas, tal como se indica en el punto A) de la presente resolución, así como la referencia hecha por el recurrente en cuanto a la necesidad de determinar la manera en que se iban a presentar las referidas hojas técnicas  respecto a cada una de las prótesis. En ese sentido es oportuno incluso señalar que la misma Administración en esa oportunidad al contestar el recurso de objeción señaló que “…, por lo que se indica que las hojas técnicas solicitadas pertenecerán a cada audífono adjudicado, correspondiente al paciente específico, lo cual es claro en el cartel que expresamente en el punto 19 de las especificaciones técnicas se lee: “La (s) casa (s) comercial (es) debe (n) de entregar “HOJAS TÉCNICAS”, certificadas por la casa fabricante al Servicio de Audiología  del hospital, con el fin de corroborar datos técnicos de los que se le está adaptando al paciente. La consulta de Audiología debe mantener siempre actualizada estas horas”. (el subrayado no corresponde al texto original). De conformidad con lo expuesto, se evidencia que la misma Administración evidenció, una contradicción respecto al  momento procesal en que se requerirían dicha hojas técnicas y por ende si las mismas serían requeridas del “oferente” o bien del “adjudicatario”, aspecto y dudas que persisten de frente a la conveniencia de la redacción actual de dicha cláusula cartelaria. En ese sentido, es procedente indicar que ciertamente es ese Hospital, en uso de las facultades de discreción de las cuales goza, quien debe determinar las condiciones que aplican en el procedimiento de contratación; sin embargo, al respeto no puede obviar la necesidad de contar con un cartel de licitación que logre un sano equilibrio mediante el cual se impongan aquellos requerimientos necesarios para garantizar la comparación de ofertas y sana ejecución contractual, sin que se impongan restricciones en contra potenciales oferentes, logrando de tal manera la mayor cantidad de oferentes. En ese sentido, se rechaza la pretensión del recurrente en cuanto a la eliminación del requisito cartelario respecto a las hojas técnicas de los audífonos, la cual puede ser mantenida pero se impone el deber de la Administración de precisar en el cartel en qué etapa del procedimiento requerirá tal entrega, si es una obligación de todos los oferentes, o si, por el contrario, la obligación es para aquél que resulte adjudicatario. D) Adicionalmente, solicita la objetante que se ordene a la entidad licitante dejar sin efecto el proceso licitatorio indicado, hasta tanto no se realicen los estudios necesarios que se han indicado y se realicen las modificaciones al cartel, incluyendo la modalidad escogida. Indica la Administración que no puede pretender la recurrente, que el cartel se ajusta a sus condiciones particulares, utilizando la objeción con el propósito de modificar a su conveniencia las especificaciones técnicas del cartel, sin profundizar en los motivos por los cuales las cláusulas objetadas se consideran arbitrarias o contrarias al ordenamiento jurídico. Indica el Hospital Max Peralta Jiménez que es evidente que la empresa recurrente se vale de su derecho a objetar el cartel, con el único fin de obstaculizar el procedimiento licitatorio, con la intención de que el órgano contralor lo deje sin efecto, atendiendo a particulares intereses. Por lo que solicitan declara sin lugar el recurso de objeción. Criterio para resolver: En cuanto a este punto en particular, tal y como fue expuesto anteriormente en cuanto a la necesidad de fundamentación de este tipo de recuso, se observa que la gestión del objetante se encuentra sin la fundamentación debida que lleve al convencimiento de que es necesario dejar sin efecto el procedimiento concursal que ha iniciado la Administración, de modo que se impone el rechazo de esta pretensión. Así las cosas, se rechaza el recurso de objeción en cuanto a este punto en particular, considerando adicionalmente que la argumentación relativa a la modalidad de la contratación es un aspecto que se encuentra precluido y por ende ya resuelto desde la primera interposición de los recursos de objeción en contra de la presente licitación. -----------------------------
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 parcialmente con lugar el recurso de objeción interpuesto por la empresa Clínicas de Audición C.D.A. S.A., en contra del cartel de la Licitación Pública Nacional N° 2009LN-000002-2306, promovida por el Hospital Dr. Max Peralta Jiménez para la Adquisición de prótesis auditivas bajo la modalidad de entrega según demanda. 2) Prevenir a la Administración para que proceda a realizar las modificaciones al cartel indicadas esta resolución, observando lo dispuesto en el artículo 172 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa. ------------------------------------------------------------------------------------
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