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R-DJ-041-2010

CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. División Jurídica. San José, a las nueve horas del dos de febrero de dos mil diez. ------------------------------------------------------------------

Recurso de apelación interpuesto por el Consorcio integrado por Professional Ship Repairs (PROSHIP), S.A. y Astilleros Braswell Internacional, en contra del acto dictado por la Junta de Administración Portuaria y de Desarrollo Económico de la Vertiente Atlántica (JAPDEVA), que declara infructuoso el procedimiento de Licitación Abreviada 2009LA-000013-01, contratación del servicio de reparación del Remolcado José María, en donde cotizó por un monto de US$200.516.08. ---------------------------------------------------------------------------
RESULTANDO

I. Que la empresa recurrente presentó recurso de revocatoria el día 10 de diciembre del año en curso, según consta en el folio 3  y siguientes del expediente de apelación. --------------------------
II. Que  la Contraloría General de la República en resolución R-DJ-333-2009 de las 9 horas del 15 de diciembre de dos mil nueve resolvió: “1)  Rechazar de plano  por extemporáneo el recurso de apelación interpuesto por el Consorcio integrado por Professional Ship Repairs (PROSHIP), S.A. y Astilleros Braswell Internacional, en contra del acto dictado por la Junta de Administración Portuaria y de Desarrollo Económico de la Vertiente Atlántica, que declara infructuoso  el procedimiento de Licitación Abreviada 2009LA-0000013-01, contratación del servicio de reparación del Remolcado José María, en donde cotizó por un monto de US$200.516.08. 2) Se advierte que de conformidad con lo dispuesto por el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa y 34, inciso a) de la citada Ley Orgánica, la presente resolución da por agotada la vía administrativa.” -------------------------------------------------------
III. Que la Contraloría General de la República en resolución R-DJ-340-2009 de las 10 horas del 17 de diciembre de dos mil nueve resolvió: “1) Revocar la resolución R-DJ-333-2009 de las 9 horas del 15 de diciembre de 2009. 2) Admitir para su trámite el recurso interpuesto por el Consorcio integrado por Professional Ship Repairs (PROSHIP), S.A. y Astilleros Braswell Internacional, conforme se indicó en la parte considerativa”. -----------------------------------------
IV. Que por dicha resolución se confirió a JAPDEVA audiencia inicial para que se manifestara por escrito sobre las alegaciones formuladas por el apelante y se aportaran las pruebas respectivas. ----------------------------------------------------------------------------------------------------- 
V. Que JAPDEVA contestó el día once de enero donde se opuso a la apelación alegándose que el consorcio apelante no cumplía con los requerimientos de la licitación respectiva. ---------------
VI. Que de la contestación de JAPDEVA se confirió audiencia especial  al consorcio apelante para que se refiriera a lo manifestado por la Administración en contra de su oferta y de su apelación. ------------------------------------------------------------------------------------------------------- 

VII. Que el consorcio apelante respondió la audiencia especial el día 15 de enero de 2010. ------ 
CONSIDERANDO

I. Hechos Probados: 1)  Que la Junta de Administración Portuaria y de Desarrollo Económico de la Vertiente Atlántica (JAPDEVA)  promovió la para la Licitación Abreviada  No 2009LA-0000013-01 para la contratación del servicio de reparación del Remolcado José María. (Ver copia de Gaceta No 188 del 28 de setiembre del año en curso, el folio No.16 del expediente de apelación). 2) Que en La Gaceta No. 234 del 2 de diciembre de 2009 se publicó el acto que declarara infructuosa la licitación. (ver folio No.17 del expediente de apelación ). 3) Que el consorcio recurrente manifiesta que su oferta  fue por un monto de $200,516.08  y fue la única oferta que se presentó en el concurso (ver folio 0005 del expediente de la apelación) 4)  Que  en el cartel de la licitación  No 2009LA-0000013-01 para la contratación del servicio de reparación del Remolcado José María se obligó a lo siguiente: 18. Condiciones Generales del Contrato...18.3 El Astillero adjudicado deberá presentar al menos 5 certificaciones en donde se indiquen trabajos similares en atención a remolcadores o naves de mayor eslora esto para corroborar que se tiene la experiencia en la realización de reparaciones y /o mantenimiento de equipo naval....18.8 La oferta del Astillero debe incluir una Declaración Jurada en donde se indique claramente el tipo, la capacidad y cantidad de equipo que tienen disponible y que utilizarán en las reparaciones. 18.9 Se debe presentar una Declaración Jurada de la cantidad de personal operativo de planta y de Ingeniería en la rama naval por Lloyd’s Register of Shipping o similar. 18.10 Se debe presentar junto con la oferta una Declaración Jurada del tipo de dique a utilizar, una capacidad mínima de 500 toneladas, eslora de 24 a 30 metros, manga mínima de 8 metros y una profundidad de acceso al dique de 5 metros mínimo...18.12. Los astilleros deberán presentar junto con su oferta una certificación de aseguramiento de calidad mediante normas I.S.O 9000 o similar. Esta certificación deberá tener una vigencia mínima de seis meses posterior a la fecha de apertura. 18.13Los anteriores condiciones específicas del contrato serán de carácter obligatorio y no se aceptarán ofertas que no cumplan con el 100% de lo solicitado técnicamente. 19. Sistema de Evaluación. El concepto a evaluar será el precio total de la reparación (Pr) de cada oferta: Precio Total de Reparación (Pr) 100 puntos Puntaje total 100 puntos.( ver folios 36 a 39 del expediente de la contratación)   5) Que en la oferta el numeral 18.3 El Astillero adjudicado deberá presentar al menor 5 certificaciones en donde se indiquen trabajos similares en atención a remolcadores o naves de mayor eslora, esto para corroborar que se tiene experiencia en la realización de reparaciones y/o mantenimiento de equipo naval. Entendemos y cumpliremos Se anotan las últimas 10 carenajes realizadas a los siguientes barcos: B.V Contadura. BVChagres . El Benadino II. BVChirquí, El Seahorse. Smith Aruba. Smith Taboga.  El río Lara. Boluda Alicios. Nautica R-121...18.8. Incluimos una Declaración Jurada en donde se indica claramente el tipo, la capacidad y cantidad de equipo que tienen disponible y que utilizarán en las reparaciones. 18.9. Presentamos una Declaración Jurada de la cantidad de personal operativo de planta y de Ingeniería certificados en la rama naval por Lloyd’s Register of Shipping o similar. 18.10Presentamos junto con la oferta una Declaración Jurada del tipo de dique a utilizar, una capacidad máxima de 500 toneladas, eslora de 24 a 30 metros, manga mínima de 8 metros y una profundidad de acceso al dique de 5 metros....18.12 El Astillero en donde se realizarán las reparaciones es: División de Mantenimientos de Equipos y Flotas de la Autoridad del Canal de Panamá, en cual se encuentra bajo la norma ISO 900. Cita en Colón, Panamá (Atlántico a 170 millas nautica de puento Limón Costa Rica) Esta certificación tiene una vigencia de seis meses posterior a la apertura.” (folios 82 a 84 del expediente de la Licitación.)  6) Que el oficio No DMEM-172-09 del 11 de noviembre de 2009 suscrito por el Ingeniero Guillermo Brenes Solano Dirección de Ingeniería Mantenimiento Marino y Grúa estudio técnico de las condiciones del cartel señala lo siguiente: “Punto 18.3 El consorcio no presentó certificaciones de trabajos similares,  suministro una lista de barcos que han hecho carenajes, lo cual no asegura que tiene la experiencia solicitada. Punto 18.8. El consorcio no presentó declaración jurada donde indique tipo, capacidad, cantidad de equipo disponible y que se utilizará en la reparación. Punto 18.9 El consorcio no presentó declaración jurada de personal operativo de planta y de ingeniería certificados por Lloyd’s Register of Shipping. Punto 18.10 El consorcio no presentó declaración jurad del tipo de dique a utilizar. Punto 18.12 El consorcio no presentó certificación de aseguramiento a la calidad. Lo más conveniente para JAPDEVA es que el remolcador  se repare en las instalaciones del dique participante en la oferta. Aclarar Astillero donde se va a realizar la reparación. Punto 19.1 El consorcio no presentó copia de carta  náutica con ruta a navegar la dique”(folios 133 a 136del Expediente de la Licitación). 7) El apelante en su escrito de apelación manifestó expresamente lo siguiente: “Como referencia a los últimos cuatro puntos la recordamos la Administración que como primer término se debió aplicar el rigor de la Sección Segunda del RLC y verificar en el artículo 81 que son aspectos subsanables y los que no cuentan con ese privilegio, por lo tanto si en la oferta no se presentaron las declaraciones juradas y las certificaciones en mención solo debió solicitar por vía de la subsanación En este caso al no solicitarlas, la Administración está actuando en contra de la Ley de Contratación Administrativa y su Reglamento, violentando también los principios fundamentales con rango constitucional que se consagran en el artículo 182 de la Constitución Política que son los que derivan todos los principios y parámetros constitucionales que rigen la actividad contractual del Estado, y algunos de estos principios orientan y regulan las licitaciones...” (folio 014 del expediente de la apelación)  ------------------
II. Sobre la legitimación y el fondo de la apelante: De lo señalado en los artículo 86 de la Ley de Contratación Administrativa y los artículos 178, 179 y 180 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa (RLCA), la Contraloría General dispone de la posibilidad de declarar inadmisible por improcedencia manifiesta el recurso de apelación, facultad que podrá ejercerse en cualquier etapa del procedimiento en que se determinen los supuestos.  Según lo expuesto, y en atención a lo señalado por el artículo 180 incisos a) y b) del citado Reglamento, es necesario que la apelante acredite su aptitud para resultar adjudicataria, siendo que los recursos son improcedentes en forma manifiesta, entre otras razones, cuando sea interpuesto por una persona carente de interés legítimo, actual, propio y directo o bien no logre acreditar su mejor derecho en la adjudicación del concurso, sea porque su propuesta resulte inelegible o porque aún en el caso de prosperar su recurso, no sería válidamente beneficiado con una eventual adjudicación, de acuerdo con los parámetros de calificación que rigen el concurso. En razón de que los artículos citados son claros y contundentes sobre el deber de la apelante de acreditar su aptitud para resultar adjudicataria, se hace necesario revisar dichos aspectos en el caso que se analiza. Así las cosas, el consorcio apelante manifiesta que fue la única en concursar y que la Administración le ha señalado algunos incumplimientos que según ella no ameritan la descalificación de la oferta como lo son la no presentación de documentos como las certificaciones relativas al punto 18.3 del cartel sobre trabajos similares en atención a remolcadores, o la declaración jurada donde indique tipo, capacidad, cantidad de equipo disponible y que se utilizará en la reparación (punto 18.8)  o lo exigido en  el numeral 18.9 del cartel de la declaración jurada del personal operativo de planta y de ingeniería certificados por Lloyds Registrer of Shipping, y  la declaración jurada del tipo de dique a utilizar (18.10) y finalmente tampoco se presentó la certificación de aseguramiento a la calidad (18.12) ni copia de la carta náutica con ruta a navegar la dique (19.1) y que en virtud del principio de eficiencia  y por buscar la conservación de las ofertas, la Administración debió haberle solicitado subsanación de los mismos y aplicar el rigor del artículo 81 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa. Considera que la Administración al no haber solicitado la subsanación está actuando contra la Ley de Contratación Administrativa y su Reglamento y violando los principios de la contratación administrativa. Sobre lo dicho, la Administración licitante se limitó a manifestar que  el consorcio apelante no cotizó los costos totales de los servicios como se solicitó en el cartel, por lo que los precios no son firmes y definitivos y que respaldan el análisis efectuado por el Ingeniero Guillermo Brenes, el cual considera objetivo y apegado a la revisión de los aspectos técnicos de la oferta. En dicho oficio se acreditan más de una treintena de incumplimientos entre los que se señalan la no presentación de Declaraciones Juradas y Certificaciones que exigió el cartel.  Criterio del Despacho. En cuanto a la legitimación del consorcio apelante este Despacho estima que la administración considera que el apelante no ha cumplido con una serie de requisitos importantes para esta contratación. Nos referiremos en especial a las condiciones generales. Como se desprende del cartel en el numeral 18.13, no se aceptarán las ofertas que no cumplan con el 100% de lo solicitado técnicamente y con las condiciones específicas del contrato las cuales son de carácter obligatorio. (ver Hecho probado No 4). Dentro del numeral 18 se dispone la presentación obligatoria de una serie de documentos como son al menos 5 certificaciones en donde se indiquen trabajos similares en atención a remolcadores o naves de mayor eslora, esto para corroborar que se tiene la experiencia en la realización de reparaciones y /o mantenimiento de equipo naval. Sobre este requisito el consorcio apelante se limitó a mencionar los últimos 10 carenajes que se le habían practicado a  barcos (solo los diez  nombres de los barcos) (ver hecho probado número 5). En este sentido, esta Contraloría General estima que  si bien es cierto, se está estableciendo en el cartel que es una obligación del  adjudicatario, pero lo cierto y por interpretación del propio cartel, es un aspecto que debe cumplir el oferente por tratarse de su calificación de la experiencia para realizar trabajos similares y además en el punto 18.3 se establecen como de obligatoria presentación junto con la oferta. No es suficiente el nombre de los barcos, el oferente debió haber presentado al menos las cinco certificaciones que exigía el cartel.  Estimamos que la Administración debió haber solicitado que se subsanara la presentación de las certificaciones (al menos 5) pero dado que no se hizo, le correspondía al apelante presentar a la Administración tales certificaciones o bien  junto con su apelación la subsanación de ese requisito al que le había señalado la Administración su incumplimiento y no limitarse a indicar que la Administración incumplió con un deber jurídico de solicitar esa subsanación. En este sentido el artículo 80 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa dispone que la prevención para la corrección de aspectos subsanables puede realizarse de oficio, por señalamiento de alguno de los participantes o a solicitud de parte. Además la norma de cita también indica que por iniciativa del oferente se puede corregir o completar cualquier aspecto subsanable. Siendo lo dicho, el consorcio oferente no debió esperar que la Administración le previniera la presentación de las certificaciones sino que debió haber tomado la iniciativa y presentarlas a la Administración aún finalizada la etapa de corrección o a lo sumo, presentarlas con el escrito de apelación correspondiente. En este sentido, estimamos que de conformidad con el artículo 81, esas certificaciones eran subsanables dado que ya se había referenciado en la oferta los carenajes que se habían realizados al menos a diez barcos. No obstante lo anterior, tampoco la oferta del consorcio apelante incluyó en la oferta las declaraciones juradas en donde se indicara el tipo, la capacidad y cantidad de equipo que tienen disponible y que utilizarán en las reparaciones,  exigida en el numeral 18.8, sobre la cantidad de personal operativo de planta y de Ingeniería en la rama naval por Lloyd’s Register of Shipping o similar, exigida en el numeral 18.9, ni sobre  tipo de dique a utilizar, con una capacidad mínima de 500 toneladas, eslora de 24 a 30 metros, manga mínima de 8 metros y una profundidad de acceso al dique de 5 metros mínimo exigida en el punto 18.9 ni una certificación de aseguramiento de calidad mediante normas I.S.O 9000 o similar. Esta certificación requería tener una vigencia mínima de seis meses posterior a la fecha de apertura que se pide en el punto y era exigida en el numeral 18.12. En este sentido, si bien dice su oferta que incluyen o se presentan, lo cierto es que las mismas no aparecen en el expediente respectivo y además en el escrito de apelación el consorcio apelante manifiesta categóricamente con respecto a dichos incumplimientos lo siguiente: “Como referencia a los últimos cuatro puntos la recordamos la Administración que como primer término se debió aplicar el rigor de la Sección Segunda del RLC y verificar en el artículo 81 que son aspectos subsanables y los que no cuentan con ese privilegio, por lo tanto si en la oferta no se presentaron las declaraciones juradas y las certificaciones en mención solo debió solicitar por vía de la subsanación En este caso al no solicitarlas, la Administración está actuando en contra de la Ley de Contratación Administrativa y su Reglamento, violentando también los principios fundamentales con rango constitucional que se consagran en el artículo 182 de la Constitución Política que son los que derivan todos los principios y parámetros constitucionales que rigen la actividad contractual del Estado, y algunos de estos principios orientan y regulan las licitaciones...”  Todo lo anterior, como lo señalamos anteriormente, si la Administración estimaba que podían subsanarse, pudo haberlo prevenido pero en todo caso correspondía al oferente presentarlo desde su oferta, siendo la única oferta presentada pero  si así no lo hubiera hecho correspondía al consorcio apelante la presentación de los mismos pues corría el riesgo de ser excluido del proceso, como en efecto lo fue, más por haber incumplido con toda una serie de requisitos de cumplimiento obligatorio y más que en el sistema de evaluación solo iba a ser calificado el precio. Dichos requisitos no aceptan posibilidad de incumplimiento alguno y en la mayoría de los casos podrían no ser subsanables pues generarían una ventaja indebida a quien no los presentara frente a otros oferentes. Si bien es cierto, en la oferta se menciona que se cumple con la presentación de las declaraciones juradas y las certificaciones, lo cierto es que  no se ha presentado en ese momento,  ni en el momento de la apertura, ni en la etapa de evaluación de las ofertas,  ni tampoco junto con la presentación de la apelación. Todos esos requisitos son muy importantes pues constituyen los elementos de juicio necesarios y suficientes para determinar si el Astillero en donde se haría la reparación del Remolcador José María cumple con los requisitos mínimos necesarios para la realización del contrato, en especial donde el único factor de evaluación es precio.  Lo dicho es consecuencia de la normativa y de la línea jurisprudencial de este Despacho en donde el tema fue tratado en la Resolución R-DJ-161  de las diez horas del veintiocho de setiembre del dos mil nueve, en si parte considerativa manifestó: “Ahora bien, es criterio de este Despacho, con fundamento en los principios que informan la contratación administrativa, como lo son los principios de eficacia y eficiencia contemplados en el artículo 4° de la Ley de Contratación Administrativa y 2° de su Reglamento, que nuestro ordenamiento permite la subsanación de algunos elementos conformadores de la oferta, con el fin de hacer siempre prevalecer el contenido sobre la forma, de tal manera que se permita la conservación de las ofertas o, en su caso, el acto de adjudicación. Esto en tanto la actividad de contratación debe ser siempre orientada al cumplimiento de los fines, metas y objetivos de la Administración, con el propósito de garantizar la efectiva satisfacción del interés general, a partir de un uso eficiente de los recursos públicos. De ahí que el Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa detalla en su artículo 81 una serie de aspectos subsanables. Por otra parte, en el caso en que un oferente se vea en la necesidad de subsanar la presentación de algún dato o elemento indispensable en su oferta de conformidad con el cartel del concurso, se requiere que efectivamente subsane dicha presentación, ya sea ante la propia Administración o bien ante esta Contraloría General, en caso de que interponga un recurso de apelación. Si no fuera posible subsanar la presentación ante la Administración (v.gr. que la respectiva Administración no acepte la subsanación en un momento posterior al establecido en el respectivo cartel), se hace necesario que se subsane dicha omisión al momento de interponer, en caso que corresponda, un recurso de apelación. En el presente caso vemos que, ni en fecha posterior al acto de apertura ni en la interposición del recurso de apelación, la aquí recurrente ha subsanado la presentación de la información requerida en cuanto a la experiencia del personal de la empresa. Al respecto es importante recordar aquí lo indicado en otras oportunidades por esta Contraloría General, donde se ha externado lo siguiente: “En relación con el argumento de la parte recurrente, en el sentido de que la lista de partes es de carácter subsanable; tal hipótesis carece de interés, toda vez que en la tramitación de expediente no se encuentra subsanación alguna de la lista. [...] Ha sido la línea de este órgano contralor que en aquellos casos en que se reclama el carácter subsanable de un documento, es menester subsanarlo a la hora de interponer el recurso de apelación (véase en ese sentido las resoluciones RC-616-2002 de las 9:00 horas del 26 de setiembre de 2002, RC-54-2003 de las 10:00 horas del 28 de enero de 2003 y R-DCA-120-2006 de las 14:00 horas del 24 de marzo de 2006), pues resultaría lesivo al interés público la anulación de la adjudicación para que proceda a subsanarse un aspecto cartelario y una vez realizado esto, aun se confirme la exclusión o lo resuelto inicialmente. Como puede verse en el recurso de apelación, pese a que se demanda la subsanación de la lista y en consecuencia se alega como desproporcionada la exclusión de la oferta, [...] aun suponiendo que la subsanación procediera, lo cierto es que a la hora de interponer el recurso la parte apelante no lo hizo, [...]” (Resolución R-DCA-119-2007 de las 10:00 hrs. del 19 de marzo de 2007). En consecuencia, siendo que la recurrente no ha subsanado la presentación de la información relativa a la experiencia del personal de la empresa al interponer su recurso de apelación, no logra entonces acreditar su mejor derecho en la adjudicación del concurso, así como tampoco ello obliga a la Administración a otorgar puntaje en este rubro a la apelante, ya que la acreditación de la información solicitada por el pliego cartelario es responsabilidad de cada uno de los oferentes, por lo cual, con lo hasta aquí expuesto, carece de relevancia entrar a analizar el segundo punto de esta apelación, ya que la nota mínima para calificar como adjudicatario en este concurso es de 80 puntos (Ver hacho probado 2) y la apelante no conseguiría dicho puntaje ni obteniendo la máxima calificación en el segundo punto de su apelación o sea en cuanto al “Equipo y Personal ofrecido para este proyecto”, por lo tanto  su recurso debe ser rechazado de plano.”Así las cosas, en el presente caso procede rechazar de plano el recurso de  apelación por falta de legitimación y por improcedencia manifiesta.---------- 
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; y  los  artículo  84  Ley de Contratación Administrativa  y los artículos 174 y 179  del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, se resuelve: 1)  Rechazar de plano  por falta de legitimación y por improcedencia manifiesta el Recurso de apelación interpuesto por el consorcio integrado por Professional Ship Repairs (PROSHIP), S.A y Astilleros Braswell Internacional  en contra del acto dictado por la Junta de Administración Portuaria y de Desarrollo Económico de la Vertiente Atlántica, que declara infructuoso  el procedimiento de Licitación Abreviada  No 2009La-0000013-01 para la contratación del servicio de reparación del Remolcado José María.2) De conformidad con el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa, esta resolución da por agotada la vía administrativa----------------------------------
NOTIFIQUESE. ---------------------------------------------------------------------------------------------
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