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R-DJ-212-2009
CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPUBLICA. DIVISIÓN JURÍDICA. San José, a las nueve horas del veinte de octubre del dos mil nueve. ------------------------------------------------
Recurso de objeción presentado por Inversiones Comerciales RO-SE S.A., contra el cartel de la Licitación Pública 2009LN-000022-1142, promovida por la Caja Costarricense del Seguro Social para la adquisición de película radiográfica de 27,94 cm x 35,56 cm. ------------------------
I.-POR CUANTO: La empresa Inversiones Comerciales RO-SE S.A., presentó recurso de objeción contra el cartel de referencia, manifestando en esencia como motivos de su recurso, los siguientes: 1)-Que el cartel en la cláusula cartelaria 2.11 referida al velo o base de la película a adquirir, dispone que esta debe tener un parámetro normal de un valor de densidad medida en la parte no expuesta o completamente transparente de la tira sensitometrica, de 0.24 como máximo (valor usado para el pie o talón de la película). Sin embargo expresa, que la Administración debe procurar brindar mayor grado de flexibilidad al análisis del velo, ello fundamentalmente porque las condiciones en que la muestra llega –un mes después- al lugar de análisis, no garantiza que se encuentre protegida de recibir algún tipo de radiación directa o indirecta que mínimamente altere el velo o base de la película en una densidad de uno o más sobre el 0.24 que exige el cartel, aspecto que de presentarse, excluiría al oferente de la evaluación. Manifiesta que la manipulación que reciben estas muestras -altamente sensibles- una vez entregadas con la oferta, puede exponerlas a condiciones de luz, humedad, temperatura, almacenamiento, ondas de teléfonos celulares entre otras, que pueden llegar a alterar su composición original, afectando el velo base de 1 hasta 5 escalones de velo en forma accidental, motivo por el cual solicita que el velo base admitido sea a partir de 0.25 en la densidad mínima, con un grado de tolerancia a criterio del técnico especializado de 1 o más densidades, menor desde luego a 0.30. Todo con la finalidad de administrar los errores de análisis presentados en las muestras de la Licitación Pública 2009LN-000012-1142, referida a una compra similar. 2)-Que sobre el protocolo de pruebas previsto en la cláusula cartelaria 5.10, indica que la práctica ha evidenciado que estos protocolos no son realmente verificados por la Administración, no obstante solicita una revisión integral del procedimiento e implementación, que incorpore aspectos tales como la verificación del oferente antes de las pruebas, revisión de marca de químicos vencidos o no, acceso al programa de mantenimiento, a la bitácora de seguimiento y a la preparación de los químicos en el acto. Igualmente solicita se garantice la existencia del equipo adecuado para estas pruebas en los hospitales y en caso de no ser así, recomienda se contrate a entes estatales como la Universidad de Costa Rica, la ejecución de estas pruebas. Por las razones expuestas solicita se declare con lugar la objeción presentada y se conmine a la Administración a realizar los ajustes necesarios en el pliego cartelario. ---------------------------------------------------------------------------
II.-POR CUANTO: Sobre la admisibilidad del recurso: Plazo de interposición y legitimación para impugnar: El artículo 170 del Reglamento de Contratación Administrativa, indica que el recurso de objeción deberá presentarse dentro del primer tercio del plazo para presentar ofertas, contado a partir del día siguiente de la publicación o de aquel en que se realice la invitación. En el caso que nos ocupa tenemos, que la invitación a concursar se llevó a cabo mediante publicación en el diario oficial La Gaceta N°190 del 30 de setiembre del 2009, fijándose como fecha de apertura el día 29 de octubre del mismo año, lo cual implica que el plazo límite para impugnar el pliego cartelario venció el día 8 de octubre del año en curso. En este sentido, consta en el expediente administrativo que la empresa recurrente presentó su recurso en fecha 5 de octubre del mismo año, por lo que se tiene presentado en tiempo. En punto al tema de la legitimación, el artículo 170 citado indica que “…en el escrito de objeción deberá argumentarse sobre la legitimación al menos sucintamente, con indicación de la relación entre la actividad del potencial oferente y el objeto del concurso…” Más adelante la misma norma señala que “…El recurso deberá presentarse con la prueba que se estime conveniente y debidamente fundamentado a fin de demostrar que el bien o el servicio que ofrece el recurrente puede satisfacer las necesidades de la Administración…” Sobre este particular, si bien la objetante no aporta prueba complementaria para acreditar la relación existente entre su giro comercial y el objeto del concurso, y de ahí su legitimación, del escrito de interposición del recurso sí se infiere con meridiana claridad esa condición, por lo que este Despacho basado en el principio de buena fe que debe regir las relaciones entre Administración y oferentes, sumado al hecho que la licitante tampoco cuestionó este aspecto, considera procedente brindar trámite al recurso. ---------------------------------------------------------------------------------------------------------
III.-POR CUANTO: Una vez analizada la admisibilidad del recurso, constatándose su presentación en tiempo y forma de conformidad con lo establecido por los artículos 81 de la Ley de Contratación Administrativa y 170 de su Reglamento, este Despacho mediante auto de las catorce horas y treinta minutos del 7 de octubre del 2009, notificado el día 8 del mismo mes y año, confirió audiencia especial a la entidad licitante a efecto que se refiriera a los motivos del recurso. ---------------------------------------------------------------------------------------------------------

IV.-POR CUANTO: El Área de Adquisiciones de Bienes y Servicios de la Caja Costarricense del Seguro Social, mediante oficio SACA-0572-2009 de fecha 14 de octubre del año en curso, presentado en esta Contraloría General el mismo día, y haciendo remisión del oficio CTRIM-47-2009 emitido por la Comisión Técnica de Normalización y Compras de Radiología e Imágenes Médicas, atendió la audiencia conferida, señalando sobre el recurso presentado lo siguiente: En punto al grado de densidad establecido en el velo o base de la cláusula 2.10, indicó que la Administración no puede adquirir bienes o servicios que no sean útiles al fin propuesto, es por ello que con los parámetros existentes se garantiza excelencia en calidad, y con ello en el diagnóstico. Por lo tanto, no sería adecuado un cambio sin plena justificación científica, ya que la necesidad administrativa no está supeditada a la posibilidad de ofrecer un determinado proveedor. Dispone, que la indicación del parámetro de 0.24, está basado en una serie de estudios científicos (Manual Bushong 1998, pág 231-233) por cuanto la densidad de base debe ser la más baja posible, ya que una mayor a 0.24 tendrá necesariamente efectos negativos en toda la anatomía de la curva, características que depreciaría la calidad y la capacidad interpretativa de las imágenes radiográficas. Menciona adicionalmente, que el argumento presentado por el recurrente, sobre el cambio en el parámetro de densidad, no se sustenta en ningún argumento científico que lo valide, sino que descansa en una solicitud de que la ficha se ajuste a su producto, sin tomar en cuenta la definición que ha hecho la Administración, para satisfacer el fin público llamado a cumplir. En otro orden, y sobre el protocolo de pruebas previsto en la cláusula cartelaria 5.10 manifiesta, que estas pruebas no sólo están debidamente indicadas en la ficha técnica del cartel, sino que también están acorde con el procedimiento científico, y realizadas además, por personal altamente calificado en el campo de la radiología, por lo que no se considera aceptable efectuar variaciones a este protocolo por el solo deseo del objetante sin acompañar a su petición, la debida prueba en que descanse esa pretensión.----------
V.-SOBRE EL FONDO: a)-Sobre el grado de densidad para el velo o base fijado en el punto 2.10: Manifiesta la objetante que la Administración requiere un grado de densidad para el velo o base de la película radiográfica de 0.24 como máximo. Sin embargo estima que debe considerarse que una vez presentadas las respectivas muestras, las condiciones de manipulación a las que estas se ven expuestas previo al análisis de laboratorio correspondiente, pueden llegar a afectar su constitución, por lo que para este extremo solicita que la Administración varíe el pliego cartelario en el sentido de permitir un grado de densidad o tolerancia a partir de 0.25 como mínimo y hasta 1 o más densidades, menor desde luego a 0.30., todo con la finalidad de administrar mejor estas condiciones de manipulación, evitando afectar indebidamente al oferente, aspecto que no sucedió por ejemplo en el análisis de pruebas de la licitación pública 2009LN-000012-1142. En este sentido, la Administración indicó que la definición de este parámetro de densidad, tiene su fundamento en estudios científicos consolidados, toda vez que la densidad debe ser la más baja posible, ya que una mayor a 0.24 como lo pretende el recurrente, tendrá necesariamente efectos negativos en toda la anatomía de la curva, aspecto que de darse afectaría indudablemente la calidad y sobre todo, la capacidad interpretativa de las imágenes radiográficas, motivo por el cual y ante la ausencia de elementos técnicos probatorios de parte del objetante, que justifique un grado distinto, se mantiene el nivel de densidad previsto en la cláusula impugnada. Criterio para resolver: A pesar de haber hecho referencia en su recurso a la cláusula 2.11 del cartel, queda claro que la empresa objetante pretende la impugnación de la cláusula 2.10, no sólo por el contenido de la impugnación, sino por hacer referencia literal del contenido de esta última en el escrito respectivo, motivo por el cual la indicación de la cláusula 2.11, este Despacho lo asume como un simple error material. Así las cosas, dispone la cláusula cuestionada lo siguiente: “2.10 VELO O BASE: -Parámetro normal de un valor de densidad medida en la parte no expuesta o completamente transparentes de la tira sensitométrica de 0.24 como máximo (valor usado para el pie o talón de la película). Al respecto, el elemento central de la objeción de la empresa recurrente en este punto, radica en que a su criterio, la entidad licitante debe aumentar el rango de medición del velo o base de la película radiográfica, ello en virtud que condiciones de manipulación inadecuadas pueden provocar una alteración de su composición que implicaría al momento de evaluar la muestra respectiva, que esta no se ajustara necesariamente al rango de 0.24 requerido por la cláusula citada, por lo que estima que este rango debe ampliarse para cubrir la brecha que esas condiciones pudieran ocasionar en la valoración de las muestras, y en consecuencia evitar excluir una oferta determinada por ese hecho. En este sentido es criterio de este Despacho como punto de partida, que la Administración al momento de definir el contenido del pliego cartelario, goza de un amplio poder de discreción en la definición de las condiciones y requerimientos que de acuerdo a su valoración, garantizarán la adecuada satisfacción del interés público inmerso en cada adquisición de bienes y servicios por parte de esta, encontrándose esa facultad únicamente controlada por los límites que impone a esta el artículo 16 de la Ley General de la Administración Pública. De ahí que, será la Administración y solo esta, la que en teoría conocerá en detalle los requerimientos que debe contener determinado objeto contractual, para satisfacer el cometido para el cual se encontrará dispuesta su adquisición. En el caso de estudio, lo que la empresa propone es la variación de un requerimiento técnico esencial de la constitución de la película radiográfica, cual es el grado de densidad que esta deba tener en su base, aspecto que justifica en las posibles alteraciones que sufrirían las muestras, producidas por manipulaciones inadecuadas de previo o durante los análisis respectivos, citando como ejemplo de ello un procedimiento licitatorio desplegado con anterioridad por esa misma entidad, el cual únicamente referencia. En este orden de ideas debe tomar en cuenta el recurrente, que de conformidad con el artículo 170 del Reglamento de Contratación Administrativa, el recurso de objeción debe presentarse con la prueba que estime conveniente para sustentar o amparar el hilo de la argumentación, situación que extraña este Despacho en el recurso presentado, toda vez que tales afirmaciones no vienen acompañadas de prueba técnica que determine por ejemplo, las consecuencias en la composición de la película que una inadecuada manipulación pudiera ocasionarle pero además, más importante aún, que esa manipulación incorrecta se encuentra presente en las pruebas o procedimientos que efectúa la Caja Costarricense del Seguro Social para este tipo de productos, habida cuenta que a juicio de este Despacho, lo que el recurrente expone son meras conjeturas sin una base probatoria clara y veraz, que no se subsanan con la mera referencia a un procedimiento de contratación anterior en el que en su criterio, se presentaron dichas inconsistencias. Tal es así, que en el mismo escrito de interposición del recurso, el objetante indicó que “(…) Al recibir la muestra en el citado Departamento, desconocemos el lugar donde se almacena antes de enviarla al Hospital respectivo, asumimos que esta en un lugar (estante, mesa, archivo) no apto donde se colocan todas las muestras que se van requiriendo en los demás concursos, mientras se realiza el análisis administrativo y envío (en bolsa o sin bolsa) en transporte, o a pie, pasando posiblemente por varias personas en un plazo no menor a un mes después de recibida antes de llegar al Técnico especialista que realiza la prueba (…)”(subrayado agregado). Por lo que, la simple probabilidad o especulación expuesta por la objetante sobre la forma en que la Caja Costarricense del Seguro Social da tratamiento a las muestras de las películas radiográficas, no pueden convertirse en un elemento robusto para acreditar el contenido del recurso, más aún cuando el mismo cartel tiene definido un protocolo de pruebas –al que nos referiremos adelante-, que la misma institución debe respetar y cumplir a cabalidad, aspecto que no se cuestiona, salvo como se dijo, con prueba suficiente en contrario.  En otro orden, muy ligado al tema recién expuesto, el objetante tampoco se esfuerza en demostrar de qué manera la medida de 0.24 indicada en el cartel, le impide o afecta su participación en la referida licitación, pues cómo se indicó antes, la premisa de una exclusión del concurso señalada por este, parte de un escenario en que la película radiográfica indebidamente manipulada, llegare a afectar esa medida al momento de realizarle los análisis, no obstante esta es solo una hipótesis basada en apreciaciones particulares de la objetante que carece del debido respaldo probatorio, siendo incluso que dentro de esa conclusión podría tener cabida la situación contraria, es decir, que la muestra cumpliera a cabalidad con la medida de densidad requerida lo que no deja pasar por alto este Despacho, se basa de acuerdo con lo expuesto por la Caja Costarricense del Seguro Social, en una serie de estudios científicos, “…por cuanto la densidad de base debe ser la más baja posible, ya que una mayor a 0.24 tendrá necesariamente efectos negativos en toda la anatomía de la curva, característica que depreciaría la calidad y la capacidad interpretativa de (sic) los imágenes radiográficas (…)”  Por las razones expuestas el recurso en este punto, debe ser declarado sin lugar tal y como será dispuesto en la parte dispositiva de la presente resolución. b)-Sobre el protocolo de pruebas de las muestras: Indica la objetante, que el protocolo previsto en la cláusula 5.10, resulta un instrumento que en la generalidad de los casos, no es respetado por la Administración en la aplicación de las pruebas para bienes como el objeto de la licitación, razón por la que solicita una revisión integral del procedimiento y la implementación de algunos aspectos relevantes para una adecuada marcha de las pruebas, tales como la posibilidad de verificación del oferente antes de las pruebas, revisión de marca de químicos vencidos o no, acceso al programa de mantenimiento, a la bitácora de seguimiento y a la preparación de los químicos en el acto, todo con la finalidad de garantizar un adecuado desarrollo de las pruebas que sobre este material hospitalario deben ser practicadas, acorde con estándares internacionales. Por su parte, la Administración indicó que el protocolo de pruebas se encuentra claramente definido en la ficha técnica del cartel, y este responde a procedimientos científicos estandarizados, además que la ejecución de las respectivas pruebas corre a cargo de personal especializado en el campo de la radiología, razón por la cual, no considera la entidad licitante modificar aspecto alguno de dicho protocolo, aún más, cuando el objetante, no aporta prueba veraz que permita acreditar la inconveniencia de dicho procedimiento. Criterio para resolver: A través del recurso de objeción y por medio de un argumento claro, el recurrente debe acreditar de qué forma una determinada disposición cartelaria representa un obstáculo para el ejercicio de los principios de la contratación administrativa o bien, la afectación de un régimen jurídico particular. En el punto cuestionado, la objetante simplemente ha procedido nuevamente a plasmar, una serie de apreciaciones en torno a lo que a su juicio, debería observar el protocolo de pruebas previsto a partir de la cláusula 5.10 del cartel, sin embargo omite demostrar a través de elementos argumentativos o probatorios veraces, cuál es la afectación directa o inmediata que en la participación del concurso, le provocan esas inconsistencias –especulativas en todo caso- que le atribuye al procedimiento definido por la Administración, el cual reitera la Caja, “…están acordes con el procedimiento científico y realizados por personal profesional con amplio conocimiento del campo de la radiología…”. Por otro lado, se echa de menos el desarrollo y fundamento de los supuestos estándares internacionales bajo los cuales deberían realizarse las pruebas y que la Caja Costarricense del Seguro Social no consideró para efectos de las pruebas.  Así las cosas, más allá de las probabilidades de producción de alguno de los eventos presumidos por la objetante en su escrito, lo cierto es que en caso de presentarse, cuenta el recurrente con otros medios recursivos de acuerdo con la etapa procesal en que se encuentre, para impugnar cualquier inconsistencia o desviación de estos procedimientos definidos cartelariamente -que son de obligatorio cumplimiento por parte de la Administración-, que llegaren a incidir en la calificación final de ofertas, siendo que el recurso de objeción no debe comportarse como un instrumento para cuestionar siempre dentro de sus límites, el poder discrecional de la Administración, más aún cuando este no se acompaña de elementos probatorios suficientes que respalden determinada tesis o posición, motivo por el cual su recurso en este extremo debe ser igualmente rechazado. ----------------------------------------------------------------------------------------
POR TANTO:
De conformidad con lo expuesto y lo señalado en los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política; 28, 30, 34 y 37, inciso 3), de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República; 81 de la Ley de Contratación Administrativa y 170 de su Reglamento se resuelve: DECLARAR SIN LUGAR, el recurso de objeción presentado por Inversiones Comerciales RO-SE S.A., contra el cartel de la Licitación Pública 2009LN-000022-1142, promovida por la Caja Costarricense del Seguro Social para la adquisición de película radiográfica de 27,94 cm x 35,56 cm.--------------------------------------------------------------------------------------------------------
NOTIFIQUESE. ---------------------------------------------------------------------------------------------
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