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R-DJ-302-2009

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. División Jurídica. San José, a las nueve horas del cuatro de diciembre de dos mil nueve. -------------------------------------------------
Recurso de Apelación interpuesto por AGRUPADOR DE MAQUINARIA Y VEHÍCULOS MAGRUVEH S.A., en contra de la adjudicación de la Licitación Abreviada 2009LA-000015-01 promovida por la Municipalidad de La Cruz para la adquisición de 1 compactadora de rodillos nueva del año 2009 o superior, vibratoria de 10 a 12 toneladas, acto recaído a favor de ADITEC J.C.B.S.A., por un monto total de ¢58.922.578,16. -----------------------------------------
RESULTANDO

I. Que AGRUPADOR DE MAQUINARIA Y VEHÍCULOS MAGRUVEH S.A., interpuso su recurso de apelación el día 20 de octubre de 2009, en contra del acto de adjudicación de la Licitación Abreviada 2009LA-000015-01, por considerar haber presentado la plica que mejor satisface los aspectos técnicos y los requisitos de forma y fondo solicitados por la Administración. Alega específicamente que la adjudicataria incumple técnicamente al haber ofertado una compactadora de 125cv de potencia o sea 93kw, siendo que lo solicitado cartelariamente era un rango de potencia para la compactadora que oscilara entre los 110 a 125kw, también achaca un segundo incumplimiento en contra de ADITEC J.C.B.S.A respecto a la forma de rendir la garantía de funcionamiento, ya que el cartel solicitaba como mínimo una garantía de funcionamiento de 12 meses y la empresa adjudicataria ofrece dicha garantía pero de manera condicionada, ya que indica que el rendimiento de esta garantía queda sujeto a lo que ocurra primero sea 24 meses o 2000 horas. Por lo cual expresa la apelante que las únicas dos ofertas elegibles serían la suya y la de la empresa Distribuidora J.B.C., respecto de la cual al correr el sistema de evaluación la supera con 2.42%, por lo cual estima ser la merecedora de la adjudicación de este concurso. ------------------------------------------------------------------------------
II. Esta División solicitó el respectivo expediente administrativo a la Municipalidad a las catorce horas y quince minutos del veintiuno de octubre de dos mil nueve. --------------------------
III. El día 29 de octubre del 2009 al ser las 9:15 a.m., la apelante presentó información adicional a su recurso de apelación. ------------------------------------------------------------------------

IV. Se confirió audiencia inicial a la Administración y a la adjudicataria el 2 de noviembre del 2009 al ser las 2:30 p.m. -------------------------------------------------------------------------------------
V. Se confirió audiencia especial a la apelante el 16 de noviembre del 2009 al ser las 12:30 p.m. 
VI. Se confirió audiencia final a las partes para que expusieran sus conclusiones el 26 de noviembre al ser 2:30 p.m. -----------------------------------------------------------------------------------
VII. La presente resolución se dicta dentro del plazo establecido por ley, habiéndose observado durante su tramitación todas las prescripciones legales y reglamentarias pertinentes. --------------
CONSIDERANDO

I. Hechos Probados: Para la resolución del presente asunto, se tienen por demostrados los siguientes hechos de interés: 1) Que la Municipalidad promovió la Licitación Abreviada 2009LA-000015-01, para la adquisición de 1 compactadora de rodillos nueva del año 2009 o superior, vibratoria de 10 a 12 toneladas, acto recaído a favor de ADITEC J.C.B.S.A., por un monto total de ¢58.922.578,16. (Ver folio 264 del expediente administrativo, en el cual consta la publicación en la Gaceta Nº 198 del 13 de octubre del 2009, comunicando el acto de adjudicación). 2) Que de acuerdo al cartel de la referida licitación, se contemplaron los siguientes puntos de interés para la resolución de este caso: “II.10. ELEGIBILIDAD: La elegibilidad de las ofertas queda condicionada a que la misma se ajuste a las condiciones establecidas en el presente cartel, así como lo estipulado en el Reglamento General de Contratación Administrativa y la Ley de Contratación Administrativa, de tal manera que cualquier incumplimiento relativo a condiciones o especificaciones significativas del pliego constituye motivo de exclusión de la oferta” (Ver folio 14 del expediente administrativo), “ESPECIFICACIONES TÉCNICAS PARA LA MAQUINARIA A ADQUIRIR: …La máquina tendrá de finalidad el uso pesado, esto implicara subir terreno con pendiente por lo que es requisito de admisibilidad que la pendiente superable sea no menor al 60%”(Ver folio 08 del expediente administrativo). 3) Que de acuerdo con el oficio, sin número, del Departamento de Proveeduría, mediante el cual dan a conocer los resultados sobre la evaluación de las ofertas,  constan varios incumplimientos formales en contra de la  oferta de MAGRUVEH S.A., entre ellos: que adjunta la ficha técnica sin traducción al español, que esta oferta se presentó sin índice y sin foliar, que no aportan la certificación notarial donde demuestren que el firmante tiene el suficiente poder para someter a consideración la oferta, tampoco aportaron la declaración jurada protocolizada sobre la cantidad y monto en colones de los repuestos de la marca ofrecida, con lo cual queda demostrado que esta oferta incumple varios requerimientos cartelarios, igualmente en dicho oficio se consigna que esta oferta técnicamente vulnera el requisito de admisibilidad solicitado en las especificaciones técnicas referente a la gradeabilidad de la compactadora, la cual debía superar el 60% y que de conformidad con la ficha técnica  no consta el mínimo requerido. (Ver folios 251 a 255 del expediente administrativo). 4) Que de acuerdo con el oficio, sin número, del Departamento de Proveeduría, mediante el cual dan a conocer los resultados sobre la evaluación de las ofertas,  queda claro que de 4 ofertas presentadas (ADITEC J.C.B.S.A, MATRA S.A., Distribuidora J.C.B, MAGRUVEH S.A.) solamente la de ADITEC J.C.B.S.A, cumplió con los requisitos de admisibilidad y de forma establecidos cartelariamente. (Ver folios 251 a 255 del expediente administrativo). ----------------
II. Sobre legitimación de AGRUPADOR DE MAQUINARIA Y VEHÍCULOS MAGRUVEH S.A.  La apelante 1) Legitimación: Indica que ostenta legitimación para apelar toda vez que presentó su oferta para participar en este concurso y que su plica es la que mejor satisface los aspectos técnicos y los requisitos de forma y fondo solicitados por la Administración. Alega específicamente que la adjudicataria incumple técnicamente al haber ofertado una compactadora de 125cv de potencia o sea 93kw, siendo que lo solicitado cartelariamente era un rango de potencia para la compactadora que oscilara entre los 110 a 125kw, también achaca un segundo incumplimiento en contra de ADITEC J.C.B.S.A respecto a la forma de rendir la garantía de funcionamiento, ya que el cartel solicitaba una garantía mínima de 12 meses y la empresa ofrece esta garantía por 24 meses pero de manera condicionada, ya que indica que el rendimiento de esta garantía queda sujeto a lo que ocurra primero sea 24 meses o 2000 horas. Expresa la apelante que las únicas dos ofertas elegibles serían la suya y la de la empresa Distribuidora J.C.B., respecto de la cual al correr el sistema de evaluación la supera con 2.42%, por lo todo lo cual estima ser la merecedora de la adjudicación de este concurso. La adjudicataria 1) Legitimación: Expresa que la empresa recurrente carece de legitimación para interponer el presente recurso toda vez que en su apelación únicamente indican que “el sistema de evaluación se aplicó en forma indebida” sin dar más argumentos ni detalles, por lo cual ni siquiera expresan que su oferta fue indebidamente descalificada, además de conformidad con el estudio de las ofertas, les achacaron varios incumplimientos, entre ellos: que adjunta la ficha técnica sin traducción al español, que esta oferta se presentó sin índice y sin foliar, que no aportan la certificación notarial donde demuestren que el firmante tiene el suficiente poder para someter a consideración la oferta, tampoco aportaron la declaración jurada protocolizada sobre la cantidad y monto en colones de los repuestos de la marca ofrecida, tampoco presentaron la copia del documento presentado como garantía de participación, violenta el requisito de admisibilidad solicitado en las especificaciones técnicas referente a la gradeabilidad de la compactadora, la cual debía superar el 60% de inclinación, información que no consta en la ficha técnica aportada en la oferta, más bien consultando la ficha técnica de la compactadora ofrecida en la página del fabricante BOMAG, se indica que el máximo de gradeabilidad para la compactadora BW213D-40 es de 55%, siendo que dicha información se omitió en la ficha técnica aportada por MAGRUVEH, por todo lo cual cada uno de los incumplimientos achacados a su oferta no se han preocupado por refutar al interponer su recurso de apelación, por el contrario pretenden subsanar dichos incumplimientos mediante documentos presentados extemporáneamente con lo cual pretenden extender su recurso de apelación, situación que a todas luces es improcedente e ilegal ya que el ordenamiento jurídico no prevé ni autoriza dicha actuación, tampoco expresa la recurrente las razones de hecho y de derecho por las cuales deba considerarse válida su oferta. La Administración 1) Legitimación: De conformidad con el estudio de las ofertas la empresa recurrente en este caso, incurrió en varios incumplimientos técnicos y legales, los cuales al ser de cumplimiento obligatorio desembocan en la exclusión de su oferta, por lo cual esta empresa carece de legitimación para interponer este recurso, más aún considerando que no se preocuparon por subsanar éstos en tiempo, al amparo del artículo 80 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa. También expresa la Municipalidad de La Cruz, que no lleva razón la apelante al indicar que no se les notificó, porque la Ley de Contratación establece que cuando los procesos han sido publicados en el diario oficial para participar en concurso público, el acuerdo de adjudicación deberá ser publicado de la misma forma, por todo lo cual la Administración efectuó todas las publicaciones a derecho. Expresa el Municipio que a la empresa ahora apelante, nunca se le negó el acceso al expediente, que lo sucedido fue que esta empresa requirió información al Departamento de Proveeduría vía telefónica, sobre el expediente administrativo, siendo que en dicho momento el expediente se encontraba en el Departamento Legal, por lo cual se les indicó dicha situación y ello no significa que se le haya negado el acceso al expediente, porque bien pudieron haberse presentado a las instalaciones municipales a solicitar el expediente, situación que omitieron, igualmente indica la Administración que el modelo ofertado por MAGRUVEH corresponde a BW213-D-40 y que la ficha técnica aportada por ellos mismos en la oferta corresponde al modelo BW213 D el cual tiene una potencia de 98 kw, por lo cual ante esta incertidumbre se constituye otro incumplimiento técnico que los excluye del concurso. Criterio para resolver: 1) Legitimación: De conformidad con el artículo 176 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, podrá interponer el recurso de apelación cualquier persona que ostente un interés legítimo, actual, propio y directo. Así mismo el artículo 180 del Reglamento de rito, dispone que el recurso de apelación será rechazado de plano por improcedencia manifiesta, en cualquier momento del procedimiento en que se advierta, siendo dos de los motivos: “a) Cuando se interponga por una persona carente de interés legítimo, actual, propio y directo” y “d) Cuando el recurso se presente sin la fundamentación que exige el artículo 88 de la Ley de Contratación Administrativa.” Ahora bien en el caso bajo examen se tiene que la Municipalidad promovió la Licitación Abreviada 2009LA-000015-01 para la adquisición de 1 compactadora de rodillos nueva del año 2009 o superior, vibratoria de 10 a 12 toneladas, acto recaído a favor de ADITEC J.C.B.S.A., por un monto total de ¢58.922.578,16 (Ver hecho probado 1). En dicho concurso participó como oferente Magruveh S.A, (Ver hecho probado 4), la cual incurrió en varios incumplimientos cartelarios: formales: que adjunta la ficha técnica sin traducción al español, que esta oferta se presentó sin índice y sin foliar, no aportan la certificación notarial donde demuestren que el firmante tiene el suficiente poder para someter a consideración la oferta, tampoco aportaron la declaración jurada protocolizada sobre la cantidad y monto en colones de los repuestos de la marca ofrecida, técnico: vulnera el requisito de admisibilidad solicitado en las especificaciones técnicas referente a la gradeabilidad de la compactadora, la cual debía superar el 60% y de conformidad con la ficha técnica  no supera el mínimo requerido, con lo cual esta oferta fue descartada por la Administración (Ver hecho probado 3), siendo que para este Despacho queda claro que la oferta de la empresa apelante no cumplió con estos requerimientos técnicos y cartelarios, por ello de conformidad con la cláusula “II.10. ELEGIBILIDAD: La elegibilidad de las ofertas queda condicionada a que la misma se ajuste a las condiciones establecidas en el presente cartel, (…/), de tal manera que cualquier incumplimiento relativo a condiciones o especificaciones significativas del pliego constituye motivo de exclusión de la oferta” (Ver hecho probado 2) y el informe de proveeduría en que se realizó el análisis de las ofertas (Ver hecho probado 4), se tiene por acreditado que la oferta de la apelante fue excluida de este concurso, restándole legitimación a la oferente para interponer el presente el recurso de apelación, más aún valorando que con la interposición del mismo no se realiza siquiera el intento por subsanar los incumplimientos formales señalados por la Administración en su estudio de ofertas y tampoco aportan criterio técnico que haga superar de algún modo el incumplimiento técnico señalado respecto a la gradeabilidad de la compactadora, ya que como expresamente solicitaba el cartel, era necesario que lograra trabajar en terrenos con pendientes, por lo cual se solicitó un mínimo de 60% de gradeabilidad (Ver hecho probado 2), situación que no puede ser echada de menos por esta Contraloría General, ya que corresponde a un requerimiento que respalda la funcionalidad de la máquina y la seguridad física del (o los) operario(s) de la máquina, por lo cual debe ser respetado por las oferentes, máxime que dicho requerimiento se encuentra consolidado a estas alturas del proceso, no siendo posible tratar de ignorar o variar. -----------------------------------------------------------------------------------------------
 La Adjudicataria 2) Escrito Adicional: Mediante escrito presentado ante esta División Jurídica el 29 de octubre del 2009 al ser las 9:15 a.m., la apelante presentó información adicional a su recurso de apelación, indicando que para interponer el recurso de apelación no contaron con los estudios técnicos y legales completos ya que cuando fueron solicitados ante la Administración se les negó el expediente de la licitación, por lo cual les fue imposible darse cuenta de los incumplimientos formales y técnicos achacados a su oferta, siendo que hasta el momento en que la Administración remitió el expediente administrativo a la División Jurídica de la Contraloría General de la  República, les fue posible conocer el informe técnico y legal de las ofertas. Criterio para resolver: 2) Escrito Adicional: Respecto a la información adicional aportada por la empresa recurrente es importante manifestar que la misma fue presentada de manera extemporánea, ya que de conformidad con el Reglamento de Contratación Administrativa, específicamente el artículo 174, el recurso de apelación en licitaciones abreviadas debe interponerse dentro de los 5 días hábiles posteriores a la publicación del acto de adjudicación, y de conformidad con dicha publicación, el 13 de octubre en la Gaceta (Ver hecho probado 1), el último día hábil para interponer el recurso era el 20 de octubre de 2009, y la recurrente presentó la información adicional el 29 de octubre de 2009, o sea 7 días hábiles después. Por otro lado es importante indicar que de conformidad con la información adicional presentada extemporáneamente por la recurrente, no se aporta prueba técnica que acredite el cumplimiento técnico del requisito “Gradeabilidad” solicitado en el cartel. Tampoco manifestó la recurrente, en su escrito original, la demostración probatoria de su imposibilidad de consulta del expediente administrativo para la interposición del recurso de apelación, ni de la falta de notificación de los estudios legales y técnicos de las ofertas por parte de la Administración promovente. Considerando la respuesta de la apelante a la audiencia especial conferida por este Despacho, exactamente en  el primer punto de sus conclusiones, en el cual indican que los incumplimientos formales puntualizados por la Administración los atendieron al presentar su recurso, corresponde a una afirmación equivocada porque dicha documentación fue aportada hasta el 29 de octubre y de conformidad con lo indicado en líneas anteriores esta información es extemporánea. Por todo lo anteriormente expuesto y con fundamento en la normativa invocada, se rechaza de plano este recurso de apelación, por falta de legitimación y fundamentación. -------
POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184, de la Constitución Política; artículos 1, 34, y 37, inciso 3), de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República;  1, 4, 27, 84, 86 de la Ley de la Contratación Administrativa, 2, 164, 174, 176, 178, y 180 de su Reglamento, SE RESUELVE: 1) Declarar sin lugar, por falta de legitimación y fundamentación el recurso de apelación interpuesto por AGRUPADOR DE MAQUINARIA Y VEHÍCULOS MAGRUVEH S.A., en  contra de la adjudicación de la Licitación Abreviada 2009LA-000015-01 promovida por la Municipalidad de La Cruz para la adquisición de 1 compactadora de rodillos nueva del año 2009 o superior, vibratoria de 10 a 12 toneladas, acto recaído a favor de ADITEC J.C.B.S.A., por un monto total de ¢58.922.578,16. 2) De conformidad con lo previsto en el artículo 90 de la Ley  de Contratación Administrativa, se da por agotada la vía administrativa. ------------------------------------------------

NOTIFÍQUESE. ---------------------------------------------------------------------------------------------
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