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R-DJ-254-2009
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. División Jurídica. San José, diez horas del once de noviembre del dos mil nueve. -----------------------------------------------------------------
Recurso de apelación interpuesto por Combinadabat S.A., en contra del acto de adjudicación del Concurso Nº 2009ME-000053-1142, promovido por la Caja Costarricense de Seguro Social, para la adquisición de “Anastrazol 1 mg”, acto recaído a favor de la empresa Distribuidora Farmanova S.A. por un monto de USD $750.000,00. -----------------------------------
RESULTANDO

I. Que mediante escrito del 17 de setiembre del presente año, la empresa Combinadabat S.A., presentó recurso de apelación en contra el acto de adjudicación del Concurso Nº 2009ME-000053-1142, promovido por la Caja Costarricense de Seguro Social, para la adquisición de “Anastrazol 1 mg”. --------------------------------------------------------------------------------------------
II. Que mediante el auto de las diez horas del veintidós de setiembre de dos mil nueve se procedió a solicitar el expediente administrativo del concurso a la CCSS (ver folio 014 del expediente de apelación). ------------------------------------------------------------------------------------
III. Que por medio del auto de las once horas del veintinueve de setiembre de dos mil nueve, se concedió audiencia inicial por el improrrogable plazo de cinco días hábiles a la Administración y a la empresa adjudicataria (ver folio 018 en el expediente de apelación). --------------------------
IV. Que por auto de las catorce horas del catorce de octubre se concedió audiencia especial a la apelante por tres días hábiles en relación con las argumentaciones que en contra de su oferta realizaron la Administración y la firma adjudicataria al contestar la audiencia inicial (ver folio 038 del expediente de apelación). ---------------------------------------------------------------------------

V. Que a través del auto de las diez horas del veinte de octubre de dos mil nueve, se le concedió audiencia final a las partes por el plazo de tres días hábiles (ver el folio 045 del expediente de apelación). ------------------------------------------------------------------------------------------------------

VI. Que la presente resolución se dicta dentro del término de ley y en su trámite se han observado las disposiciones legales y reglamentarias vigentes, y --------------------------------------

VII.- Que mediante escrito presentado el día 09 de noviembre del mismo año, la apelante manifestó su interés de desistir del recurso de apelación presentado. ---------------------------------
VIII.- Que en los procedimientos se han observado las prescripciones legales respectivas. -------
CONSIDERANDO

I.-Hecho Probado Único. 1) Que la Caja Costarricense de Seguro Social, promovió el Concurso Nº 2009ME-000053-1142, para la adquisición de “Anastrazol 1 mg” (ver folio 051 y siguientes del expediente administrativo). -----------------------------------------------------------------

II.-Sobre del desistimiento del recurso presentado: Particularmente, en el caso bajo análisis, la firma apelante arguye que en virtud de la situación  de riesgo de desabastecimiento del medicamento Anastrazol y la importancia que éste tiene para los pacientes de la Caja Costarricense de Seguro Social, expresamente desisten del recurso de apelación interpuesto el 17 de setiembre del año en curso. En esos términos, requieren el archivo del expediente. Al respecto se observa que el párrafo segundo del artículo 167 del Reglamento de Contratación Administrativa dispone que “…En cualquier momento, antes de adoptarse la resolución final, el recurrente podrá desistir de su recurso. Del desistimiento no será necesario brindar audiencia a las otras partes y de inmediato se ordenará el archivo del expediente, salvo que se observen nulidades que faculten la participación oficiosa de la Administración o de la Contraloría General de la República.” De la norma transcrita se extrae la existencia de una forma anormal de terminación del procedimiento de impugnación del acto de adjudicación, que no requiere de la aceptación de la Administración ni de la parte adjudicataria. Sin detrimento de lo anterior, en virtud de la satisfacción del interés público que representa el fin último de cada procedimiento de compra, en el propio reglamento se contempló que si bien el recurrente tiene plenas facultades para disponer de su recurso, ésta encuentra sus límites en las competencia de la Contraloría General o de la Administración, cuando de manera oficiosa se identifiquen vicios de nulidad en el acto de adjudicación que no ha adquirido firmeza. Esto significa que aun cuando  el recurrente ha renunciado a la acción interpuesta ante la instancia competente, finalmente podría también anularse la adjudicación ante la detección de una nulidad que lo amerite. Ahora bien, a la luz del caso bajo estudio, una vista y analizada la información que consta tanto en el expediente administrativo como en el expediente de la apelación, este órgano contralor no encuentra mérito alguno para conocer en forma oficiosa del recurso, toda vez que ni siquiera se le alegan incumplimientos a la empresa que resultó adjudicataria, sino que los alegatos del recurrente, en la impugnación desistida, se dirigen a buscar la elegibilidad de su plica, al haber sido ésta excluida por parte de la Administración. Consecuentemente, se procede a acoger el desistimiento presentado por la firma Combinadabat S.A. y por consiguiente se ordena el archivo del recurso de apelación y del expediente levantado para efectos de resolución. ----------
III. Consideraciones de oficio. Reiteradamente este Despacho ha sido enfático al señalar la utilización de una mala técnica en la redacción cartelaria de las condiciones específicas para la adquisición de determinados medicamentos, las cuales son incluidas por parte de la CCSS dentro de gran número de pliegos de condiciones de los procedimientos de contratación que promueve. Los cuestionamiento de parte de este Despacho, no versan sobre la naturaleza de los requerimientos en sí o el objetivo que se busca cumplir a través de su inclusión, sino por la redacción con la que han quedado incorporados al pliego en su literalidad. En ese orden, a pesar de que resultan entendibles dichos requerimientos, para efectos de servir como insumo dentro del loable intento de parte de esa institución por asegurar la calidad y eficacia de los medicamentos, con la redacción de las cláusulas en los términos establecidos actualmente, los requisitos se dejan sumamente abiertos y no se define claramente ni la forma en la que deben acreditarse los requisitos – es decir, con que tipo de documento- ni el sujeto que debe garantizar el cumplimiento de las condiciones exigidas por parte del medicamento – específicamente quién debe acreditarlos-. Al respecto, este Despacho en la resolución Nº R-DJ-005-2009 de las nueves horas del dos de julio de dos mil nueve, en relación con este tipo de condiciones cartelarias, concluyó lo siguiente: “(…) Por lo tanto, al no precisar el “cómo” ni el “por quién” para este requisito, entendemos que el mismo puede ser cumplido a cabalidad con la sola enunciación por parte del oferente en su plica…” El problema de indeterminación existente en las condiciones específicas a que hacemos referencia, al carecer de una definición de la forma en la cual se debe cumplir y el sujeto que debe garantizar su cumplimiento, se traslada posteriormente a la evaluación de ofertas y repercute directamente en la etapa recursiva, tratándose del recurso de apelación, puesto que aun cuando no existe claridad en las cláusulas, por ello no se exime a los oferentes del cumplimiento de éstas, sin embargo en algunos casos, ante las omisiones apuntadas, las condiciones se cumplirían con el simple hecho de que el oferente indique su fiel cumplimiento en la plica, sin brindar mayor información al respecto. En ese orden, de cara a futuros procedimientos de contratación, éste Despacho estima conveniente una revisión de las “condiciones especial” fijadas por la CCSS para cierto tipo o grupos de medicamentos, con el fin de ajustarlas, depurarlas y definir en concreto la forma y el sujeto mediante los cuales se deben acreditar cada uno de los condicionamientos contemplados en esa normativa. Lo anterior, por cuanto estas condiciones son incluidas dentro de los pliegos de condiciones y es sabido que para que el cartel se logre constituir como el instrumento idóneo para lograr suplir las necesidades administrativas de la mejor forma posibles, debe definir, en términos técnicos, claros, suficientes, concretos y objetivos, las reglas que van a prevalecer en la tramitación del negocio, para seleccionar la oferta capaz de satisfacer debidamente los requerimientos de la Administración. -----------------------------------------------------------------------------------------------
POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto 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; 84 de la Ley de Contratación Administrativa, y 167 de su Reglamento se resuelve: 1) Acoger el desistimiento y proceder al archivo del recurso de apelación interpuesto por Combinadabat S.A., en contra del acto de adjudicación del Concurso Nº 2009ME-000053-1142, promovido por la Caja Costarricense de Seguro Social, para la adquisición de “Anastrazol 1 mg”, acto recaído a favor de la empresa Distribuidora Farmanova S.A. por un monto de USD $750.000,00. 2) Se confirma el acto de adjudicación del Concurso Nº 2009ME-000053-1142, dictado por medio del oficio GL.39.635-2009 del 08 de setiembre del presente año. -----------------------------------------------------------------------------------------------
NOTIFÍQUESE. ---------------------------------------------------------------------------------------------
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