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R-DJ-301-2009
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA.  División Jurídica.  San José, a las doce horas del tres de diciembre del dos mil nueve.-----------------------------------------------------------------
RECURSOS DE OBJECIÓN presentados respectivamente por las  empresas  ABBOTT HEALTHACARE COSTA RICA S.A. y TECNO DIAGNÓSTICA S.A., en contra del cartel de Licitación Pública 2009ln-000031-1142, promovida por LA CAJA COSTARRICENSE DE SEGURO SOCIAL, para la adquisición de anticuerpos y juegos de reactivos.--------------------------
I.- POR CUANTO: Mediante escrito presentado el 16 de noviembre del 2009, la empresa Abbott Healthcare  Costa Rica S.A. interpuso un recurso de objeción a la Licitación Pública N° 2009LN-000013-1142.( ver expediente de objeción, folios 3 al 9) ----------------------------------------------------
II.- POR CUANTO: Mediante escrito interpuesto el 19 de noviembre del 2009, la empresa Tecnodiagnóstica S.A presentó un recurso de objeción al cartel del concurso descrito.( folios 20 al 26 del expediente).-------------------------------------------------------------------------------------------------
POR CUANTO: Mediante auto de las nueve horas del dieciocho de noviembre  y de las catorce horas y treinta minutos del diecinueve de noviembre del dos mil nueve, se concedió audiencia especial a la Administración.( expediente de objeción, folios 11 y 28). -----------------------------------
III- POR CUANTO: Por escrito recibido el 25 de noviembre la Administración atiende la audiencia especial (folios 31 al 78 del expediente).-----------------------------------------------------------
IV.- SOBRE EL FONDO.  1) RECURSO PRESENTADO POR ABBOTT HEALTHACARE COSTA RICA S.A. a) El objetante cuestiona  lo dispuesto en el Item Juegos de Reactivos para Determinación de Anti HTVL I/II Western blott, en el cartel al folio 37, punto 2, señalando que en aras del principio de la seguridad jurídica y del principio de eficiencia que implica, entre otras cosas, la claridad que debe tener el cartel de toda licitación, es necesario que se diga expresamente a qué se refiere la Administración cuando hace referencia a un Equipo de Tercera generación. Lo anterior en consideración a que en el mercado Ningún equipo de este tipo clasifica en generaciones  La Administración aclara que se refiere a equipos de última tecnología, nuevos y en línea de producción. Criterio para resolver: Al constituir en la especie lo  solicitado  una aclaración que la entidad  atiende en su escrito, y no siendo esta la vía para la atención de ese tipo de indicaciones, se declara sin lugar el recurso en este punto. b) El objetante se refiere a lo señalado en el mismo apartado, numeral 2.1 del cartel, indicando que en aras de los mismos principios citados en el punto anterior, es necesario que quede claramente definida la capacidad mínima requerida, señalando como ejemplo que existen sistemas que tienen capacidad mínima de una tira, de 1 a 20 tiras como máximo, como lo es el equipo con que cuentan instalado actualmente. La Administración señala que se acepta el punto por los argumentos presentados, se incorpora el rango de “capacidad mínima para 20 tiras” en el punto 2.1 Criterio para resolver: De una lectura de los alegatos de la objetante, estima este órgano contralor que se trata de una aclaración que debió ventilarse en sede administrativa, por lo que se declara sin lugar el recurso en este extremo. Desde luego, sin perjuicio del allanamiento de  la Administración y las modificaciones que se realicen al pliego de condiciones. c) La recurrente menciona que para poder cumplir con el requisito del apartado 3. Otras Condiciones, folio 37, en el numeral 3.4  del pliego cartelario es indispensable que la Administración indique en forma clara en qué lugar del laboratorio se deberá instalar el equipo, pues sólo así se podrá determinar si se requiere aire acondicionado y las características del mismo. La Administración acepta el punto, indicando en qué Hospital será instalado el equipo, agregando lo siguiente: El oferente debe coordinar con la Dirección del Laboratorio Clínico del Hospital San Juan de Dios donde se instalará el equipo para determinar las condiciones del lugar y si se requiere o no aire acondicionado u otras modificaciones”. Criterio para resolver: Siendo en la especie se plantea una aclaración y no se alega ninguna limitación de la participación, este órgano contralor estima que debió ventilarse en sede administrativa, por lo que se declara sin lugar el recurso, sin perjuicio de las aclaraciones que haya realizado la Administración. d) Señala la objetante que con el requerimiento del item III Juegos Reactivos para determinación de Anti HTLV I/II ELISA, folio 40, punto 1 del cartel, se está lesionando el derecho de libre participación de posibles oferentes, pues exclusivamente se solicita Enzimoinmunoensayo en placa y hoy en día existen tecnologías de punta totalmente automatizadas mediante la metodología de Quimioluminiscencia, las cuales se hacen en analizadores de última generación, totalmente automatizados y de mayor velocidad que las pruebas de emergencia en cualquier momento sin interrumpir el proceso de pruebas de rutina, algo que con la tecnología de micro placas no es posible. Dice que otra de las ventajas de las tecnologías de última generación es el tiempo que tarda una prueba, en microplacas la prueba puede tardar menos de 2.5 a 3.5 horas mientras que en la tecnología de ultima generación las pruebas tardan menos de 37 minutos. Se solicita se abra el cartel, pues la tecnología requerida ni siguiera es de última generación, además de dejar por fuera a muchos oferentes que tienen otras tecnologías que superan por mucho lo requerido por la Institución. La Administración indica que acepta el punto por los argumentos técnicos presentados, modificando el punto 1.1 de la siguiente manera: “Reactivo para determinación cualitativa y cuantitativa automatizada de anticuerpos IGM e Ig G contra el virus T-linfotrópico humano tipo I y II (HTVL I-II) en suero o plasma para tamizaje de donadores de Banco de Sangre. Incluye los controles y calibradores. Además se debe ofertar un Control de Calidad externo de tercer opinión, que se corra al menos 2 veces por año.” Criterio para resolver: Al haberse allanado la Administración a la pretensión de recurrente indicando modificar el cartel conforme lo requerido, se declara con lugar el recurso en este punto. e) Señala la recurrente que en el mismo apartado del punto anterior, numeral 1.6 del pliego cartelario, se está trasgrediendo el derecho a la libre participación, pues con esta disposición se está limitando únicamente a la presentación de la técnica de microplacas. De ahí que se solicita que el cartel permita la mayor participación de oferentes, permitiendo la presentación de 100 test como mínimo, 400, 500, 200, etc. La Administración acepta este punto, con el fin de fomentar la mayor participación de oferentes, ampliando el rango de presentación de empaque primario, quedando de la siguiente manera: “... en presentación entre 200 a 600 determinaciones. Si el empaque es de 100 pruebas por juego, se acepta siempre y cuando el equipo pueda contener 2 cartuchos con reactivos a bordo...” Criterio para resolver: La Administración se allana a lo requerido por la recurrente, por lo que se declara con lugar el recurso en este punto. f) Menciona la objetante que con el punto 2, características del equipo, folio 40, numeral 2.1 se está trasgrediendo la libre participación de los oferentes, interesados en participar y que no tienen la tecnología microplaca y si poseen tecnología de última generación como ELISA automatizados de MicroElisa, Quimioluniniscencia o Electroquimioluminiscencia. Adicionalmente agrega que la descripción del equipo corresponde únicamente a un modelo muy específico de analizador de microplaca de acuerdo a lo detallado en los puntos 2.9, 2.10 y 2.12, solicitando que se requiera instrumento automatizado o de microplaca y que sea nuevo, tal y como se solicita específicamente cuando se describen y solicitan equipos analizadores de las pruebas  y como lo han requerido para los otros productos de esta licitación. Se manifiesta una incongruencia pues en otros ítems se pide equipo nuevo y en éste no se solicita. La Administración acepta el punto por los argumentos técnicos presentados, con base en el principio de igualdad de trato, eliminando los puntos 2.6 y 2.9. Además se modifica el punto 2.1 quedando así: “2.1 Se debe aportar un sistema nuevo totalmente automatizado, debe estar en línea de producción y ser de última tecnología y que efectúe todos los pasos de procesamiento de muestras, el cual estará en calidad de préstamo durante la vigencia del contrato. También señala que con base en la modificación del punto 2.1, con el fin de armonizar la modificación con el resto de los requisitos técnicos del cartel, a los puntos 2.10, 2.11 y 2.12, se les agrega a cada uno de ello, al principio de cada enunciado la siguiente frase: “ Si el equipo ofertado es para la técnica ELISA de microplaca deberá tener...” También modifican el punto 2.14, agregándole el siguiente enunciado: “El equipo ofertado deberá tener capacidad de enlazarse con el sistema de información de Laboratorios Clínicos (SILC). En caso de que al momento de la adjudicación la institución no cuente con un SILC propio, el oferente debe de asumir los costos del interfasado de los analizadores con los SILC que estén funcionando en los laboratorios de la institución, en este caso el Hospital San Juan de Dios. Criterio para resolver: Visto que la Administración se allana a las pretensiones del recurrente, modificando los términos cartelarios, se declara con lugar el recurso en este aparte. g) Menciona la objetante que el aparte 3 Otras condiciones, folio 41, numeral 3.1 del cartel, solicita que “todo el equipo aportado debe ser nuevo con tecnología de punta” y que eso no es claro pues no se indica de manera específica si la característica de ser nuevo también aplica para el analizador de ELISA. La Administración dice que con la modificación del punto 2.1 se aclara  la interrogante, indicando que debe ser un equipo nuevo, en línea de producción y de última generación. Criterio para resolver: Constituyendo lo  solicitado  una aclaración que la entidad  atiende debidamente en su respuesta a la Audiencia Especial, y no siendo esta la vía para la atención de ese tipo de indicaciones, se declara sin lugar el recurso en este punto. h) Señala el objetante, que el cartel en todos los ítems se solicita entregas trimestrales y que en aras del principio de eficiencia se solicita permitir la participación con productos que tienen un vencimiento menor a 4 meses. De esa forma, tomando en cuenta que son entregas trimestrales, la Institución se garantiza tener producto fresco en cada entrega y 4 meses de vencimiento cubren el trimestre más un mes más de respaldo en caso necesario con productos con fecha de vencimiento vigente. La Administración acepta parcialmente la objeción, modificando el punto 1.5 quedando en 4 meses la fecha de vencimiento de los reactivos. Se mantiene invariable el plazo de entrega trimestral, ya que es lo más conveniente para los intereses de la Institución y la salud pública. Criterio para resolver: La definición de los requisitos cartelarios es un aspecto de exclusiva responsabilidad de la Administración como parte de la discrecionalidad que le asiste en la definición de los requisitos y características que mejor satisfacen sus necesidades. En este caso la Administración ha aceptado parcialmente la objeción variando en cuatro meses la fecha vencimiento de los reactivos y manteniendo invariable el plazo de entrega de los productos, justificando en la respuesta a la Audiencia Especial, que es  lo más conveniente para los intereses de la Institución y la salud pública,  resulta procedente declarar parcialmente con lugar el recurso en este punto. En cuanto al plazo de entrega, valga señalar que tampoco se ha señalado por qué razones debería modificarse, ni tampoco se ha alegado que sea de imposible cumplimiento, con lo cual estima este órgano contralor que procede declarar sin lugar el recurso en cuanto a ese punto extremo, sin detrimento del allanamiento de la Administración. i) La recurrente indica que en aras del principio de seguridad jurídica y de eficiencia, solicita expresamente se indique el sitio de instalación de cada uno de los equipos requeridos en calidad de préstamo para el laboratorio del Hospital San Juan de Dios, lo anterior a efecto de que los posibles oferentes puedan visitar los lugares previamente y determinar si requieren aire acondicionado en cada zona así como las condiciones de instalación. La Administración indica que no acepta el punto, por cuanto en el cartel se indica claramente que el Equipo será instalado en el Laboratorio Clínico del Hospital San Juan de Dios, debiendo el adjudicatario al momento de efectuar los trámites de instalación, coordinar con la jefatura del Laboratorio Clínico de ese Centro el lugar específico dentro del Área de trabajo en donde se designará el espacio para ese fin. Criterio para resolver: Si bien a primera vista el aspecto pareciera una simple aclaración, que se atiende con la indicación de que se instalarán los equipos en el Laboratorio Clínico del Hospital San Juan de Dios; no puede dejarse de lado que el punto 3.3. del cartel (folio 51 del expediente de objeción), deja bajo responsabilidad del oferente aportar el aire acondicionado si los equipos lo requieren. En ese sentido, la firma objetante no discute precisamente la necesidad, sino que se le aclare el lugar (mera aclaración) y luego que se le permita visitar el lugar para hacer la respectiva valoración técnica, sobre lo cual la entidad estima que es un aspecto que compete a la firma adjudicataria. Al respecto, este órgano contralor estima que si bien la mera ubicación física de un equipo es efectivamente un aspecto de ejecución, lo cierto es que en este caso lo que se solicita es que se permita visitar el lugar donde serán ubicados los equipos para valorar las condiciones físicas de la infraestructura y ponderar técnicamente si se requiere o no el aire acondicionado. En ese sentido, este órgano contralor no encuentra lo solicitado como un aspecto irrazonable, sino que al menos en el caso de la objetante le permitiría precisar que requerimientos tendrían sus equipos para un mejor servicio y evitar problemas en la fase de ejecución por carencias de aire acondicionado que resultaba indispensable por las condiciones de infraestructura. Nótese que no se trata de la inclusión de una visita al lugar como un aspecto obligatorio, sino de la mera coordinación administrativa con potenciales oferentes para efectos de la potencial cotización dentro de este concurso; pues es claro, que podrían existir equipos que no requieran o sí requieran el aire acondicionado, independientemente de las condiciones de infraestructura física del Laboratorio y en todo caso, asumen el riesgo en la presentación de ofertas. Así las cosas, se declara con lugar el recurso para que se permita la visita al lugar en donde se ubicarán los equipos, o en su defecto se indiquen las condiciones de infraestructura, de manera que los potenciales oferentes puedan valorar como cumplir con el requerimiento del punto 3.1 del ítem III. j) La objetante señala que en el folio 43 Sistema de valoración y Comportamiento de las Ofertas, se establece como punto a ponderar el incumplimiento en la calidad 5%. Dice que es de sumo interés que la Administración defina cuál es el procedimiento para tener por demostrado este tipo de cumplimiento en la calidad. En concreto es necesario que la Administración, defina los parámetros que se utilizarán para tener por válido un incumplimiento de un proveedor o no. La Administración indica que contestará este punto, según lo indicado en la objeción presentada por la Compañía Tecno Diagnóstica S.A. para el concurso. Criterio para resolver: Sobre este punto, se remite a la recurrente a lo resuelto en el recurso de la empresa Tecno Diagnóstica S.A., en el tanto este aspecto fue declarado con lugar para que modifique el pliego de condiciones y se defina una metodología de evaluación para este factor.--------------------------------------------------------------------
2) RECURSO PRESENTADO POR TECNO DIAGNÓSTICA S.A. Punto Único Expone la objetante que el punto 3 del Sistema de Valoración y Comparación de Ofertas es violatorio del principio de eficiencia, igual, justicia y razonabilidad, existiendo un abuso de las potestades discrecionales de la Administración, a más de que carece de fundamento legal y técnico. El pliego concede un 10% al historial de entregas y al cumplimiento del producto objeto del proceso licitatorio (Anticuerpos HTLVI y Western Blot). Es lo cierto que si no se ha vendido el producto a la Administración no se cuenta con el puntaje descrito, no obstante haber sido proveedor excelente para la CCSS con otros productos de diagnóstica y en cantidad de contrataciones durante más de 15 años. Esta situación hace que el adjudicatario de la licitación actual tenga ventaja sobre otros oferentes (10%), pues cuenta con ese puntaje. El hecho de haber cumplido en una sola contratación con la Caja Costarricense de Seguro Social no puede ser considerado como requisito de evaluación, pues con ello no se demuestra la responsabilidad del contratista ni la calidad del producto. Lo anterior implica que al establecer este puntaje, que sólo aplica para el actual adjudicatario, se rompe con los principios de lógica, justicia y razonabilidad que debe imperar en la potestad discrecional de la Administración al momento de determinar los elementos a evaluar. Menciona que no se opone a que se incluya en el sistema de valoración el historial de entregas y la calidad de los productos, pero para cumplir con los parámetros de lógica, justicia y razonabilidad, fundamento de todo sistema de evaluación, debe tomar en consideración y evaluar el historial de entregas y calidad de los productos que se ha vendido a la CCSS, única forma en que puede corroborar la responsabilidad del oferente como contratista y la calidad de los productos que ha suministrado al ente y añadir en el pliego la forma de cómo se va a evaluar este punto productos. La Administración señala que el recurso no tiene asidero jurídico toda vez que el punto que se refiere al 10% que se acreditan al concepto de historial de entregas y al cumplimiento de la calidad del producto que se está licitando, ya sea en incumplimientos en las entregas o incumplimientos en la calidad del producto, en atención a los principios esenciales que rigen la materia de contratación administrativa y al principio constitucional de legalidad no aplica a los proveedores que son de reciente data a participar en la Institución en la adquisición del producto, puesto que no cuentan con historial de incumplimientos en las entregas y la calidad del producto a adquirir a la CCSS, motivo por el cual los nuevos oferentes no tendrán un porcentaje menor por no haber participado, más bien como no cuentan con incumplimientos por entregas en la calidad, necesariamente tendrán los 10 puntos otorgados a ese rubro. También señala que la Institución está en la obligación de incluir dentro del cartel licitatorio el sistema de evaluación quien establece parámetros de lógica, justicia y razonabilidad dentro del concurso y de esa manera evaluar el historial de incumplimientos en las anteriores entregas del citado producto e incumplimiento en la calidad del mismo, ya que por control interno, la Administración administra fondos públicos. Finalmente dice que se dio un error de interpretación del cartel por parte del oferente, ya que la administración de manera clara y concreta indicó que en el caso “incumplimientos en la entrega y la calidad del producto a adquirir por la CCSS” se le eliminará a los proveedores participantes en el concurso un 10%, lo cual no aplica para los oferentes que recién ingresan a participar con ese producto en concursos licitatorios. Criterio para resolver:  Primero que todo, entendemos que la Administración lo que pretende es ponderar el historial de entregas y cumplimiento del producto, para lo cual se echará mano de diferentes instancias que se definen en el apartado de Acreditación de los Incumplimientos (folio 54 del expediente de objeción al cartel). Es evidente que la ponderación de un historial supone haber realizado contrataciones con la Institución, por lo que un proveedor que nunca ha contratado con la entidad estaría imposibilitado a acceder a este puntaje. De esa forma, la cláusula pretende ponderar la experiencia de proveedores que han cumplido a cabalidad con las disposiciones de la ejecución contractual, en contraposición a los que por alguna u otra razón han tenido incumplimientos de calidad o en los plazos de entrega. Ahora bien, los dos objetantes en este caso no se oponen al fondo de la ponderación, sino propiamente la inexistencia de una metodología de evaluación clara y detallada sobre la asignación de puntaje, por lo que Tecno Diagnóstica señala que debe valorarse todo el historial del contratista y que se requiere indicar la forma en cómo se asignará el puntaje, reclamo que por cierto también realiza Abbott Healthcare Costa Rica S.A., cuando señala la necesidad de que se defina los parámetros que se utilizarán para tener por válido un incumplimiento de un proveedor o no. Al respecto, estima este órgano contralor que la ponderación en el tiempo del cumplimiento de entregas y calidad del producto  debe ponderarse igualitariamente a todos  los participantes para asegurarse que quienes lo han hecho a satisfacción puedan considerarse como los más idóneos para atender el objeto de la licitación y no como lo afirma la propia Administración, que si no han incumplido con la entrega y calidad del producto por no haber contratado anteriormente con la Institución gozarán de los 10 puntos que tendría aquella empresa que si entregó puntualmente y con  óptima calidad sus productos. En criterio de esta Contraloría General, la propuesta de la Administración, no distingue entre aquellos oferentes que sí tienen un historial y los que nunca han contratado con ella, lo cual evidentemente luce desproporcionado, cuando optar por asignarle la totalidad del puntaje a estos últimos. Por otra parte, es cierto que el factor dispone la asignación de 5 puntos a los que no cuenten con incumplimientos y también se precisa de dónde se obtendrá la información, pero en modo alguno se establece una metodología de evaluación que en forma proporcionada reconozca o define qué tipo de incumplimientos, por ejemplo, distinguir la aplicación de sanciones pecuniarias de sanciones de apercibimiento o inhabilitación; de igual forma, establecer con cuántas sanciones se obtendría un puntaje de 4 puntos, o si por el contrario es indiferente un oferente que solo se le aplicó una multa en una contratación, que el potencial oferente que cuenta como la aplicación de multas en cinco o más contrataciones. De esa forma, no solo basta discutir la trascendencia de la cláusula de evaluación, sino que necesariamente debe también contar con una metodología clara que permite que el sistema de evaluación sea aplicable y sobretodo, garantice la mayor objetividad y transparencia en la asignación del puntaje y por ende, en la selección de la oferta más idónea para los intereses de la Administración. Es por ello, que necesariamente debe declararse con lugar los recursos en cuanto a este punto y ordenarle a la Administración que defina una metodología de evaluación para el factor referido al Historial de entregas y cumplimiento de productos. Por lo demás, es preciso advertirle a la entidad licitante, que deberá utilizarse también referencias de sanciones efectivas, pues no podría tampoco dejarse de lado la responsabilidad de la Administración en el hecho de que efectivamente se haya sancionado al potencial proveedor, es decir, si se pretende castigarse en el puntaje, lo cierto es que debe utilizarse aquellas sanciones efectivamente declaradas y aplicadas por la Administración, por ejemplo, que efectivamente se haya aplicado la cláusula penal; de forma que no se incluyan incumplimientos detectados pero por los que nunca fue sancionado el potencial oferente en sede administrativa. Acorde con lo expuesto, se declara con lugar el recurso en este punto,  correspondiendo a la Administración realizar las modificaciones al factor de evaluación conforme lo reseñado. Finalmente, se reitera a la entidad, la necesidad de valorar si la ponderación de ofertas que nunca han contratado con la Institución (sin historial), merece los 10 puntos, por cuanto es un aspecto que no refleja la trascendencia del factor de evaluación, es decir, el valor agregado en asignarle ese puntaje a una oferta que no tiene incumplimientos precisamente por que nunca ha contratado con la entidad.--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
POR TANTO:
De conformidad con lo expuesto y con fundamento en lo que disponen los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política; 4, 34 y 37.3 de la Ley Orgánica de la Contraloría  General de la República, Nº 7428 del 7 de setiembre de 1994; 81, 82 y 83 de la Ley de Contratación Administrativa; 170 y siguientes del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa se resuelve:  1) DECLARAR PARCIALMENTE CON LUGAR el recurso de objeción presentado por la  empresa ABBOTT HEALTHACARE COSTA RICA S.A. y  CON LUGAR el recurso interpuesto por TECNO DIAGNÓSTICA S.A., en contra del cartel de Licitación Pública 2009ln-000031-1142, promovida por LA CAJA COSTARRICENSE DE SEGURO SOCIAL, para la adquisición de anticuerpos y juegos de reactivos. 2) Ordenar a la Administración la incorporación al cartel de los cambios analizados en la parte considerativa de esta resolución y poner en conocimiento de los interesados lo que corresponda en virtud de estas modificaciones-----------------
NOTIFIQUESE---------------------------------------------------------------------------------------------------

    Lic. Elard G. Ortega Pérez
                 Lic. Elías Delgado Aiza

    
         Gerente Asociado                                       Fiscalizador
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