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R-DAGJ-311-2004

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. División de Asesoría y Gestión Jurídica. San José, a las diez horas del siete de junio de dos mil cuatro. ----------------------------------------------

Recursos de apelación interpuestos por Sistemas Analíticos, Sociedad Anónima, representada por el señor Gianfranco Paoli Crancich y por Componentes El Orbe, Sociedad Anónima, representada por el señor Oscar Rodolfo Barquero Vargas contra el acto de adjudicación de la Licitación Pública 20035-51, línea dos,  promovida por el Banco Central de Costa Rica para la compra de servidores, recaído a favor de GBM de Costa Rica, por un monto de seiscientos sesenta mil cuatrocientos noventa y ocho dólares con quince centavos.---------------------------------------------

RESULTANDO

I. Que mediante escrito presentado el primero de abril de dos mil cuatro, la empresa Sistemas Analíticos, Sociedad Anónima, interpuso recurso con base en los siguientes argumentos. 1) Sobre la indebida descalificación de su propuesta. La Administración descalificó su propuesta por un único aspecto, para el cual la empresa aporta criterio del doctor Erick Mata Montero, quien concluye que ambas ofertas (GBM y Sistemas Analíticos) debieron ser descalificadas por el incumplimiento de la cláusula 2.16 del cartel, pero si se acepta la oferta de GBM entonces ese mismo criterio debe aplicarse a la segunda empresa. El objeto del cartel es adquirir dieciséis servidores de alta capacidad, para lo cual y entre otras cosas, se pidió como requisito mínimo el cumplimiento de las cláusulas 2.17, 2.18 y 2.16. La característica de una ranura de expansión es estar libre, de lo contrario, es un espacio ocupado propio del equipo de fábrica. No puede el slot estar ocupado y al mismo tiempo ser de expansión. En el cartel lo que se pide es que las ranuras de expansión, sea las que se entregan disponibles al usuario, tengan capacidad de cambio en caliente y eso es lo que se cotizó. Por el contrario, la posición del Banco es equivocada al asumir que todas las ranuras del servidor deben tener la característica de reemplazo en caliente, independientemente de sí se cumplen las cláusulas antes citadas. Lo anterior, porque el equipo además de contar con las ranuras de expansión con reemplazo en caliente, suficientes para instalar los requerimientos de esas cláusulas, contiene además dos slots que incorporan especificaciones propias del diseño del servidor que representan una ventaja adicional. Esos dispositivos adicionales no pueden ser tenidos por el Banco como un incumplimiento. El argumento podría llevar al absurdo de que un equipo con cuatro slots que permiten cambios en caliente cumple y que uno con noventa y nueve slots que permiten cambio en caliente y uno que no por ser estándar, incumple. El equipo ofrecido por ellos, que resulta el más económico, cumple con los requisitos de las cláusulas 2.17 y 2.18 y además cuenta con dos ranuras de expansión. Se ofrece como prueba, la aclaración pedida por el Banco y atendida por la empresa en debida forma. “Las posiciones indicadas en la tabla como 1 y 2 están excluidas del requerimiento del punto 2.16 del cartel, ya que lo solicitado en ese punto se cumple en su totalidad con los cuatro (4) slots PCI-X Hot Plug con que cuenta el equipo, referido a las posiciones 3, 4, 5 y 6. Las posiciones, 1 y 2 son adicionales a lo solicitado por el Banco y están reservadas por el fabricante para instalar componentes específicos de fábrica, como lo son los slots específicos de memoria, procesadores XEON, BBWC, etc.” En el caso de GBM, se ofrece equipo con seis slots que permiten el reemplazo en caliente y uno que no. Efectivamente, el slot PCI dedicado, en donde se instala el Remote Service Adapter no es de reemplazo en caliente, por principio de igualdad ambas situaciones deben ser resueltas de manera similar.  2) Sobre otros incumplimientos de GBM. En el cartel se pide que se cuente con al menos dos profesionales en ingeniería electrónica, telemática o carrera afín a la tecnología de información y con experiencia mayor de un año en el soporte técnico en equipos similares o superiores al equipo ofertado, siendo que debía aportarse certificados de participación en cursos especializados al ofrecido por la casa fabricante. GBM en su propuesta aporta el currículo de técnicos, no así de ingenieros, pese a lo cual se les concede puntaje. El puntaje asignado a GBM corresponde a los años que los ingenieros han trabajado para la entidad, pero no así a los años de experiencia en el equipo ofertado, lo que configura un vicio sustancial. Además, no aporta el mínimo de ingenieros pedido, lo que es un aspecto que afecta no solo el puntaje, sino también la elegibilidad de la propuesta. Además, al pedir la Administración aclaración, GBM modifica la lista inicial y aporta una serie de nombres sin lograr demostrar que alguno de los ingenieros cumplen con el requisito de tener al menos un año de experiencia en el soporte técnico del equipo ofrecido. Se pide que se les reconozca el interés directo, legítimo y activo para promover el recurso; que se den los traslados de ley; que se tenga la oferta por elegible y se ordene al Banco otorgarle la calificación correspondiente y, en el evento de que se estime que ambas propuestas incumplen la cláusula 2.16 éste se declare como insustancial o bien, que se ordene la descalificación de GBM (ver expediente de apelación, folios A1 a A73). ---------------------

II. Que mediante escrito presentado el primero de abril de dos mil cuatro, la empresa Componentes El Orbe interpuso recurso de apelación, con base en los siguientes hechos. 1) Sobre la legitimación para interponer el recurso. La empresa presentó oferta y fue mal calificada por el Banco, extremo que se discute en esta vía. Además, su propuesta es cincuenta y dos mil trescientos cincuenta y nueve dólares con noventa y siete centavos más barata. 2) Sobre presuntos incumplimientos de la oferta de GBM. La Administración requirió en la cláusula 3.6  dos profesionales en ingeniería electrónica, telemática o carrera afín a la tecnología de información. GBM dio a ese punto una respuesta formal y luego adjuntó los currícula de cuatro personas, de las  cuales sólo uno es ingeniero, incumpliendo así el cartel. Posteriormente, el Banco pidió a GBM subsanar ese aspecto, lo que es incorrecto porque se trató de un aspecto de admisibilidad. Con esa oportunidad se concedió a la empresa un trato desigual en su favor, lo que vicia de nulidad el acto de adjudicación. En todo caso, si se considera que el incumplimiento no es para excluir la oferta, el segundo ingeniero no puede tomarse en cuenta, porque la empresa tuvo la libertad de elegir cuál le convenía más y ese es un aspecto calificable. Ahora, en el caso del ingeniero Muñoz Argüello se dice que en enero de dos mil tres, recibió un curso en Orlando, Florida, sobre IBM eServer; pero de ese momento a enero de dos mil cuatro hay sólo doce meses de experiencia. Entonces doce meses de experiencia entre dos, que son los ingenieros que se debieron proponer, da un resultado de seis meses de experiencia y ese lapso no genera calificación. En consecuencia, a GBM debe rebajársele diez puntos, sea de un noventa y cuatro punto ochenta y cinco a ochenta y cuatro punto ochenta y cinco. El otro aspecto que se cuestiona es la experiencia de GBM. En el cartel se evaluaba la experiencia como centro de servicio, como la cantidad de meses en ser un centro de servicio autorizado de los equipos ofrecidos. Según la tabla de calificación a GBM se le concedieron diez puntos y a Componentes uno punto cero cinco, porque a la primera se le consideró la experiencia desde mil novecientos cuarenta y siete. Es imposible que GBM, fundada en ese año para traer máquinas de escribir y sumadoras, pudiese generar experiencia desde esa fecha dando soporte a equipo similar al ofrecido. A folio 394 consta carta de IBM en donde se dice que esa firma ha sido autorizada para dar soporte y mantenimiento en Costa Rica, desde mil novecientos noventa y uno. Si se toma esa fecha, los años se reducen de sesenta y siete a trece, lo que es más razonable y proporcionado. De esa forma, a GBM corresponderían diez puntos y a Componentes El Orbe seis punto quince puntos, lo que genera una diferencia de más de siete puntos que revierte la calificación inicial de las propuestas. En ese sentido, la calificación de GBM sería de ochenta y cuatro punto ochenta y cinco y la de Componentes noventa y dos punto quince por ciento. Se pide que se declare con lugar el recurso, se anule el acto de adjudicación y se les otorgue la calificación que en justicia les corresponde   (ver expediente de apelación, folios A74 a A82).-----------------------------------------

III. Que mediante auto dictado por esta Oficina a las ocho horas con cinco minutos del doce de abril de dos mil cuatro, se admitieron para trámite los recursos y se concedió audiencia inicial a las partes (ver expediente de apelación, folio F2). ----------------------------------------------------------------

IV. Que mediante escrito presentado el diecinueve de abril de dos mil cuatro, el Banco Central atendió la audiencia en los siguientes términos: Recurso interpuesto por Sistemas Analíticos, Sociedad Anónima. 1) Sobre la indebida descalificación de su propuesta. El Banco resalta que en este concurso se reunió con los potenciales oferentes el cinco de diciembre de dos mil tres y no se le formuló ninguna inquietud en relación con la cantidad de slots. Ahora bien, ranura de expansión son los espacios donde se puede instalar cualquier tarjeta PCI o PCI-X para expandir la funcionalidad original del equipo. Esto quiere decir que la cláusula 2.16 no incluye ranuras donde el fabricante instale tarjetas predeterminadas y que por tanto no pueden ser usadas para instalar cualquier otro tipo de tarjetas como video, red, sonido u otro. Mucho menos, el concepto tiene relación con otro tipo de slots que también tienen los equipos para aumentar el rendimiento, por ejemplo, para ampliar la memoria RAM, agregar procesadores u otros. Las ranuras de expansión no dejan de ser ranuras de expansión porque se ocupen, pues en el momento en que el usuario final decide darle uso a su razón de ser, las convierte en ranuras de expansión que ya no están libres. Según la cláusula 2.16, todas las ranuras de expansión del equipo deben tener la cualidad de reemplazo en caliente. Esto no es una ocurrencia del Banco, sino que el sistema interbancario de negociación y pagos electrónicos SINPE es el sistema más importante del sistema financiero. Las características del Sinpe fueron las que motivaron al Banco a solicitar equipos que no haya que apagar para reemplazar una tarjeta ubicada en una ranura de expansión, con lo cual el reemplazo en caliente es fundamental, tanto para las ranuras de expansión que estén ocupadas, como para las que se solicitan libres. El modelo HP Proliant DL580 G2 provee de fábrica seis ranuras de expansión, de las cuales dos carecen del reemplazo en caliente, mientras que el modelo IBM eServer xSeries 360 cuenta de fábrica con seis ranuras de expansión, todas con la característica de reemplazo en caliente. El sétimo slot del equipo IBM no es una ranura de expansión y por tanto el fabricante no lo presenta como una ranura PCI-X, cosa que si hace con las restantes seis ranuras. Esa tarjeta no puede ser reemplazada por el Banco con otra tarjeta que cumpla una función distinta como video, red, sonido u otra. Esto no se cumple para las ranuras de expansión uno y dos del modelo HP, las cuales el Banco podría reemplazar sin problema por cualquier otra funcionalidad en tarjetas PCI o PCI-X. Lo anterior resulta más claro al observar que esas ranuras de expansión del equipo HP son libres de fábrica, pero el oferente las utilizó para poder cumplir con diferentes puntos del cartel. También se comenta la cláusula 2.17 y se dice que las dos interfaces de conexión a red que se solicitan se refieren a tarjetas físicas independientes con lo cual resulta inaceptable pretender satisfacer ese requerimiento con una sola tarjeta física que incluye dos conectores de red. Detallando la configuración del equipo ofrecido por la apelante es evidente que para poder cumplir con el punto 2.17 se instaló una segunda tarjeta de red adicional en la ranura de expansión número dos. Sin embargo, esa ranura no es reemplazable en caliente, lo que lleva a un incumplimiento de la cláusula 2.16. Se dice no compartir el criterio externado por el doctor Mata Montero, porque la diferencia relevante en este caso es que las ranuras uno y dos del equipo HP son para expandir la funcionalidad de éste, mientras que la ranura número siete del equipo IBM no lo es. 2) Sobre otros incumplimientos de GBM. Para este aspecto, el Banco remite a la contestación del recurso presentado por Componentes El Orbe por tratarse de un aspecto similar. Recurso interpuesto por Componentes El Orbe. 1) Sobre la legitimación para interponer el recurso. El Banco manifiesta que carece de interés legítimo y luego desarrolla la contestación detallada a los puntos cuestionados. 2) Sobre presuntos incumplimientos de la oferta de GBM. El Banco menciona que en la oferta de GBM existe un compromiso formal respecto del punto en cuestión y además se incluye una amplia lista de ingenieros que conforman su planilla y por último se alude a la jurisprudencia de este Órgano Contralor en cuanto a la subsanación y su relación con los hechos históricos. La prevención girada a GBM se hizo sobre aspectos que antojadizamente no podían modificarse. Luego, en cuanto al puntaje del ingeniero Muñoz Argüello se dice que dicho señor recibió cursos en diciembre de dos mil sobre IBM eServer Certified Specialist xSeries, así como cursos en julio de mil novecientos noventa y ocho sobre IBM Netfinity and PCServer.  De esta manera, si se considera éste último curso se obtienen sesenta y siete meses de experiencia o bien, si se considera el curso de diciembre de dos mil se tendrían treinta y ocho meses de experiencia. Por otra parte, el punto 3.5 se refiere a la experiencia de la empresa y no de los técnicos, es decir, experiencia comprobada en dar soporte a la marca de los equipos que ofrece. La experiencia no puede referirse al modelo particular estipulado en la oferta, pues esto llevaría al absurdo de que entre más moderno un equipo, menos puntaje de la empresa que lo distribuye, pues tendría menos experiencia. Se concluye que “equipos ofrecidos” se refiere a marca ofrecida HP, Dell, IBM, lo que es lógico toda vez que al Banco lo que le interesa en este punto es el respaldo de la empresa, no de sus técnicos. Esta cláusula fue entendida de igual forma por todos los interesados, ya que aportaron certificaciones de sus respectivos fabricantes que contabilizan los años que cada empresa tiene de representar a la marca que ofrece. Sin embargo, el Banco hace un ejercicio hipotético según el cual evalúa a GBM con trece años de experiencia como centro de servicio y considerando sólo al ingeniero Álvaro Muñoz Argüello y el curso recibido en diciembre de dos mil que lo acredita como IBM eServer Specialist xSeries, se le otorga una experiencia de treinta y ocho meses que representa seis puntos, pese a que de considerarse el entrenamiento en IBM Netfinity PCServer le corresponderían diez puntos. En el caso de Componentes El Orbe se mantiene el puntaje considerando los dos funcionarios con mayor experiencia y con los setenta y dos meses que tiene de representar la marca, la calificación se elevaría a noventa punto sesenta y uno en contraste con los noventa y cuatro punto ochenta y cinco por ciento de GBM. Se pide el rechazo de los recursos interpuestos (ver expediente de apelación, folios B1 a B60).------------------------------------------------

V. Que mediante escrito presentado el diecinueve de abril de dos mil cuatro, la empresa GBM contestó la audiencia, con base en los siguientes argumentos. Recurso interpuesto por Sistemas Analíticos, Sociedad Anónima. 1) Sobre la indebida descalificación de su propuesta. Tanto Componentes El Orbe como Sistemas Analíticos distribuyen equipos HP; pese a lo cual el primero cotizó equipos Dell porque los HP no cumplen con la condición de que todas las ranuras de expansión tengan la capacidad de reemplazo en caliente. Si el Banco hubiera deseado que fueran los slots libres los que tuvieran reemplazo en caliente así lo habría manifestado de forma directa. Por otra parte, en cuanto a la supuesta intrascedencia se dice que el objeto del concurso es la adquisición de servidores de alta disponibilidad, los cuales trabajarán veinticuatro horas los trescientos sesenta y cinco días, por la naturaleza de las aplicaciones que en ellos se procesan. Se cuestiona el estudio realizado por el doctor Mata, porque la cláusula 2.16 se refiere a las ranuras de expansión y no a otros elementos que son requeridos en otros puntos, por lo que se estima que el estudio está fuera de contexto. Para el equipo ofrecido por GBM en la literatura técnica se dice que cuenta con seis slots y no siete, el sétimo es un conector PCI identificado como J40, que es un conector no común y el sistema lo toma como integrado a la tarjeta madre. El Remote Supervisor Adapter forma parte del equipo de fábrica, no como un componente adicional que se instala después de la configuración original, sino como parte de la configuración original, lo que deja en evidencia que el equipo cuenta con seis ranuras de expansión y todas ellas reemplazables en caliente. El Remote se ubica en el bus 0 que no puede considerarse una ranura de expansión.  2) Sobre otros incumplimientos de GBM. La empresa remite a la respuesta preparada para el recurso de Componentes El Orbe. Recurso interpuesto por Componentes El Orbe.  1) Sobre la legitimación para interponer el recurso. La empresa menciona que la recurrente carece de interés actual, propio y directo. 2) Sobre presuntos incumplimientos de la oferta de GBM. En cuanto a los dos profesionales en ingeniería, GBM al contestar la cláusula 3.6 manifestó entender y aceptar lo pedido y se remitió al anexo 6 relativo al perfil corporativo y al currícula del personal. Dentro de ese perfil se indicó el nombre de cuarenta y cinco personas de servicio técnico, con su respectivo número de cédula y los años de servicio en la empresa. Lo que sucedió es que no se aportó los currícula de todos esos funcionarios, sino tan solo de cuatro, hecho que ocasionó la subsanación que les fuera pedida por el Banco. A raíz de ello y ante la solicitud de la Administración, se indicó el nombre de doce profesionales de los mencionados en la oferta y respecto de ellos se aportaron los currícula. Información que la empresa no puede alterar. De igual manera es falso que la experiencia del ingeniero Muñoz es de enero de dos mil tres a enero de dos mil cuatro, pues se desconoce los cursos que recibió en dos mil sobre IBM eServer Certified Specialist xSeries, así como el recibido en mil novecientos noventa y ocho sobre el IBM Netfinity and PCServer. En ese sentido, recuérdese que lo pedido en el cartel era experiencia mayor de un año en soporte técnico y haber asistido como mínimo a un curso certificado por la casa fabricante. En todo caso, el ingeniero Muñoz no fue de los profesionales evaluados por el Banco. En cuanto al soporte técnico, lo pedido en el cartel debe entenderse como los años que la empresa oferente tiene de representar los equipos de la marca ofrecida en el mercado nacional. Es iluso y engañoso que sólo se consideren los años de brindar servicio a equipos como los del modelo aquí cotizado, pues en el mundo de la tecnología los modelos rápidamente alcanzan un nivel importante de obsolescencia. Así, cualquier empresa con dos o tres años de fundada podría tener la misma puntuación que GBM con más de cincuenta años en el mercado, lo que no es ni lógico, ni tampoco razonable, considerando el aspecto que el Banco desea asegurarse. Sobre la carta que menciona el apelante, se dice que no es cierto que fue a partir de mil novecientos noventa y uno que se les autorizó para dar soporte en Costa Rica. Lo que se dice es que a partir de ese año, a raíz de la alianza entre GBM e IBM, la primera quedó como el único y exclusivo distribuidor y representante de toda la línea de productos y servicios IBM para Costa Rica. Se pide rechazar ambos recursos y confirmar el acto de adjudicación  (ver expediente de apelación, folios B61 a B86). -----------------------------------------------------------------------------------------------------------------

VI. Que esta Oficina solicitó criterio a la Unidad de Sistemas y Tecnologías de Información de esta Contraloría General, sobre el cumplimiento de la cláusula 2.16 del cartel, tanto de Sistemas Analíticos como de GBM (ver expediente de apelación, folio F3).-----------------------------------------

VII. Que mediante oficio DI-STI-253 de veinticinco de mayo de dos mil cuatro, la Unidad de Sistemas y Tecnologías de Información atendió el requerimiento (ver expediente de apelación, folios E2 a E4).-----------------------------------------------------------------------------------------------------

VIII. Que mediante auto dictado por esta Oficina a las nueve horas del veintiséis de mayo de dos mil cuatro, se concedió audiencia final a las partes y especial sobre el contenido del dictamen (ver expediente de apelación, folio F4). ------------------------------------------------------------------------------
IX. Que las partes atendieron las respectivas audiencias (ver expediente de apelación). ----------------

X. Que la presente resolución se dicta dentro del término legal y en su trámite no se observan circunstancias susceptibles de generar vicios de nulidad y, --------------------------------------------------

CONSIDERANDO

I. HECHOS PROBADOS: Este Despacho tiene como suficientemente demostrados los siguientes hechos de interés: 1) Que el Banco Central de Costa Rica promovió la Licitación Pública 20035-51 para adquirir servidores (ver invitación en La Gaceta número 222 del dieciocho de noviembre de dos mil tres y expediente de apelación, folio D1).  2) Que al concurso se presentaron varias ofertas, dentro de las cuales figuran Componentes El Orbe, Sistemas Analíticos, Sociedad Anónima y GBM Costa Rica, Sociedad Anónima (ver ofertas agregadas al expediente administrativo).  3) Que la Administración adjudicó el concurso a GBM de Costa Rica, Sociedad Anónima, por un monto de seiscientos sesenta mil cuatrocientos noventa y ocho dólares con quince centavos (ver publicación en La Gaceta 55 del dieciocho de marzo de dos mil cuatro y expediente de apelación, folio D3). 4) Que el cartel, en los puntos que interesan dispone: “2.16 El equipo debe contar con al menos dos (2) ranuras de expansión (slots) libres luego de instalarse todos los elementos requeridos, además, todos sus slots deben tener la capacidad de reemplazo en caliente. ... 3.5 PARA LOS RENGLONES #1 y 2: EL oferente debe adjuntar obligatoriamente una certificación firmada por un funcionario autorizado de la empresa fabricante de los equipos, en la que se indique lo siguiente: a) Que es un distribuidor directo de fábrica autorizado de los equipos ofrecidos, b) Cantidad de meses en ser un centro autorizado de servicio técnico para los equipos ofrecidos y c) Que cuenta con el apoyo total de la casa matriz. Asimismo, debe contar con personal experto y certificado por el fabricante en el mantenimiento de los equipos ofrecidos (Presentar los atestados correspondientes). Estos requisitos tienen el propósito de asegurar que el Banco contará con el apoyo y soporte técnico, así como del cumplimiento de la garantía durante el plazo de su vigencia. NO SE ACEPTARAN OFERTAS QUE NO CUMPLAN CON ESTE REQUISITO. /  3.6 PARA LOS RENGLONES #1 y 2: El oferente deberá indicar el nombre de al menos dos profesionales graduados de Ingeniería Electrónica, Telemática o carrera afín a la Tecnología de Información, los cuales deben contar con experiencia mayor de un año en soporte técnico (en equipos similares o superiores a los indicados en este cartel), que como mínimo haya asistido a un curso certificado por la casa fabricante de cada equipo cotizado, junto con su respectivo Currículo Vitae, y documentación donde se compruebe que cada Ingeniero cuenta con entrenamiento formal de que ha sido capacitado por la casa fabricante en el soporte técnico. / En la oferta se debe garantizar que los técnicos forman parte de la planilla de la empresa, para ello se deberá presentar una copia de la planilla del último mes presentada ante la CCSS (Ver ANEXO No. 1, factor b. en la Tabla de Evaluación Renglón Uno y Tabla de Evaluación Renglón Dos) ...  4. METODOLOGÍAS DE EVALUACIÓN ... a. PRECIO DE LA OFERTA (65 puntos) ... b. SOPORTE TÉCNICO (15 puntos) / Ver punto 3.6 del cartel. / Para calificar este punto, se considerará la cantidad de meses de experiencia en el soporte técnico de equipo igual o superior al cotizado en la oferta, que demuestre cada profesional con su respectivo Currículo Vitae (Información que podrá ser verificada por el Banco de considerarlo necesario). / Se asignará el puntaje respectivo a cada profesional ofrecido, y se aplicará la siguiente fórmula: CantidadMesesExperienciaSoporteTécnicodelosProfesionalespropuestos / Número Profesionales / Nota: Se tomarán los meses cumplidos y no se considerarán fracciones de meses / Una vez obtenido el promedio el puntaje correspondiente se asignará de la siguiente manera: Promedio meses   Puntaje correspondiente  60 o más  15  /  48 a menos de 60  12  /  36 a menos de 48  9  /  24 a menos de 36  6  /  12 a menos de 24  3  /  c. EXPERIENCIA DEL CENTRO DE SERVICIO (10 puntos) / Para obtener la cantidad de meses de experiencia de la empresa como centro de Servicio Técnico, se tomarán los meses que se indiquen en la certificación solicitada en el punto 3.5 del cartel. / El puntaje a asignar en este parámetro de evaluación se asignará aplicando la siguiente fórmula: PuntajeExperiencia = (ExperienciaOferta / ExperienciaMayor) x 10 / Donde ExperienciaOferta = Cantidad de meses de la oferta bajo evaluación, como centro de servicio técnico. / ExperienciaMayor = Mayor cantidad de meses entre todas las ofertas, como centro de servicio técnico ...” (ver cartel en el expediente administrativo, folios 77 a 105). 5) Que la Administración elaboró un cuadro de calificación según el cual Componentes El Orbe obtuvo una calificación de ochenta y siete punto cinco por ciento y GBM de noventa y cuatro punto ochenta y cinco por ciento, mientras que las propuestas presentadas por Sistemas Analíticos y Computadores Profesionales fueron descalificadas (ver expediente administrativo, folios 1110 y 1111). 6) Que para la parte de la experiencia y según el cuadro de calificación, para la oferta de GBM la Administración enlistó trece ingenieros de diferentes áreas, indicando los años al servicio de la empresa, no los cursos recibidos. En el caso de Componentes El Orbe, se enlistaron siete funcionarios, de los cuales tres son ingenieros, aparte de indicar los cursos recibidos por cada uno de ellos (ver expediente administrativo, folios 1114 a 1117). 7) Que según otra tabla de calificación elaborada por la Administración a ambas empresas se les reconocieron dos ingenieros. En el caso de GBM  se le consideraron doscientos ochenta y ocho meses de experiencia en total  y a Componentes El Orbe ochenta y cuatro meses. Por otra parte, en cuanto al soporte técnico a GBM se le reconocieron cincuenta y siete años y a Componentes El Orbe seis años (ver expediente administrativo, folio 990). 8) Que Sistemas Analíticos presentó como prueba dictamen elaborado por el doctor Erick Mata, en el que se dice: “... 4.1 Este estudio se limita a analizar aspectos técnicos informáticos, específicamente los concernientes a la cláusula 2.16 del cartel de licitación, pues este es el punto que se ha indicado que la oferta no cumple. ... 5.2 A partir de la definición anterior, debe indicarse que el poder computacional de un sistema se puede aumentar de dos formas básicas: aumentando su capacidad de memoria y aumentando su funcionalidad. Así, las ranuras de expansión pueden entonces clasificarse como ranuras de expansión de memoria y ranuras de expansión de funcionalidad de un sistema ... Desde el punto de vista del hot swap ... es muy útil facilitar el reemplazo en caliente de tarjetas en ranuras de expansión de funcionalidad, pues permite mantener los sistemas disponibles por más tiempo. Igualmente el reemplazo en caliente de tarjetas en ranuras de expansión de funcionalidad, pues permite mantener los sistemas disponibles por más tiempo. Igualmente, el reemplazo en caliente de tarjetas en ranuras de expansión de memoria brinda mayor confiabilidad y disponibilidad de equipo pero, hoy en día, generalmente se ofrece un equipo de alta sofisticación y costo. ... 5.4 El punto 2.16 del cartel de licitación establece que: ... La primera interpretación, que por ser literal podemos decir que no es interpretación, sino apego estricto a la letra de lo establecido en el cartel, indica que todos sus slots deben tener la capacidad de reemplazo en caliente ... Esto no lo cumple ninguna de las ofertas presentadas, ya sea porque no ofrecen slots de memorial con hot swap o slots de funcionalidad con hot swap. / Una segunda interpretación se basaría en admitir el uso de la palabra slot como sinónimo de slot de funcionalidad ... es decir ignorando los slots de memoria ... Según esta interpretación, tanto la oferta de GBM como la de Sistemas Analíticos, incumplirían la cláusula 2.16. ... Una tercer interpretación, planteada por GBM, se basa en establecer una sinonimia entre la palabra slot del cartel y la frase “expansion slot” presentada en la documentación en inglés de Sistemas Analíticos. Según esta interpretación, dos de los seis expansion slots ... no cumplirían el requerimiento 2.16 (pues no admiten hot swap) y por lo tanto la oferta de Sistemas Analíticos quedaría descalificada. Al respecto debo indicar que esta interpretación, que es la más desapegada de la especificación literal del punto 2.16, omite el observar que el slot del equipo de GBM asociado al Bus 0 (PCI), es no solo un slot (el slot donde reside la tarjeta que contiene el remote supervisor adapter ... sino que no se puede reemplazar en caliente y que provee una funcionalidad similar a la que Sistemas Analíticos provee en los slots que no se pueden reemplazar en caliente ... Ahora bien, aunque no se comparte el criterio técnico del Banco Central en cuanto a la elegibilidad de la oferta de GBM, si resulta necesario aclarar, que desde el punto de vista técnico, no existe diferencia esencial entre el slot 7 ... de la oferta de GBM, con los slots 1 y 2 de la oferta de Sistemas Analíticos. En razón de lo anterior, mantengo el criterio de que ambas ofertas debieron ser descalificadas por el incumplimiento de la cláusula 2.16 del cartel; pero si se acepta la oferta de GBM como que cumple, entonces ese mismo criterio debería aplicarse también a la oferta de Sistemas Analíticos. ...” (ver expediente de apelación, folios A21 a A26). 9) Que el Banco indicó la forma en que entendía el término “en caliente”, señalando que “… se interpreta como la capacidad que tengan los servidores para removerle o agregarle memoria mientras el equipo se encuentra operando sin que esto ocasione daños al servidor en sí, el Banco entiende que esta facilidad es útil con sistemas operativos que soporten agregarle o removerle memoria mientras están operando, como es el caso de Windows 2003 Server” (ver expediente administrativo, folio 130). 10) Que el Banco solicitó aclaración a Sistemas Analíticos sobre la cantidad de slots que permiten el reemplazo en caliente y la empresa contestó el requerimiento (ver expediente de apelación, folios A28 a A32). 11) Que GBM, en su propuesta y al referirse al sistema de calificación, soporte técnico estableció “ver anexo del currícula del personal y perfil de GBM S.A” (ver expediente administrativo, folio 371). 12) Que GBM en su oferta manifestó: “Por medio de la presente, IBM certifica que GBM tendrá y recibirá todo el respaldo directo y completo para solucionar los reportes de fallas y consultas técnicas que presenten los equipos de la referida contratación durante el período de garantía. / Así mismo, hacemos constar que el personal técnico de GBM de Costa Rica, está debidamente capacitado para dar el servicio de mantenimiento a nuestros equipos (xSeries 445 y xSeries 360, dentro de ellos se cuenta con: / Juan Rafael Coto Quintana / Eduardo Lee Lacayo / Álvaro Muñoz Argüello / Rudy Barrios y Yender Molina”  (ver expediente administrativo, folio 398). 13) Que GBM en su cotización incluye un perfil corporativo del oferente, en el cual se citan a cuarenta y seis personas incluyendo los años de servicio a la empresa (ver expediente administrativo, folio 418). 14) Que GBM presentó nota del fabricante, en la cual se lee: “Por medio de la presente certificamos que los equipos ofrecidos IBM eServer xSeries 360 en el Renglón No. 2 cuentan de manera estándar con seis (6) ranuras de expansión libres, todas ellas con la capacidad de intercambio en caliente. / Asimismo, cada servidor x360 tiene integrado un adaptador de Supervisión Remota de manera estándar. ... Rafael Piñeiro / Systems Sales Manager / IBM Latin America Caribbean Operations” (ver expediente administrativo, folio 1029). 15) Que Componentes El Orbe presentó nota de Dell, en la que se dice “A quien corresponda … COMPONENTES EL ORBE, S.A. ha sido nuestro representante y distribuidor directo autorizado de una forma ininterrumpida por los pasados 72 meses de las marcas ofertadas en esta propuesta, durante este mismo tiempo de vender microcomputadoras de nuestra marca Dell cotizadas para este concurso dentro del mercado costarricense y además es Taller de Servicio Autorizado de los equipos y marca ofertados. Nosotros el fabricante  Dell World, L.P. Garantizamos la fabricación, el servicio de mantenimiento y el suministro de repuestos de los equipos ofertados” (ver expediente administrativo, folio 638). 16) Que GBM al atender solicitud de la Administración dio una lista de trece profesionales graduados en ingeniería electrónica, telemática o carrera afín a la Tecnología de Información, señores Álvaro Muñoz Argüello, Mario Carmona Huertas, Jorge Camacho González, Marco Estrada Calderón, José Antonio Hernández Chaves, Ignacio León Chang, Roberto Mena Parra, David Mora Vásquez, Adrián Omodeo Chaves, Jimmy Quesada Sotomayor, Oscar Rojas, Marcial Saurez Messeguer y Warren Serrano Rodríguez. (ver expediente administrativo, folio 731). 17) Que la Unidad de Sistemas y Tecnología de Información indicó: “… Criterio de la USTI … La administración fue clara que para satisfacer sus necesidades de procesamiento, requería que los servidores tuviesen una alta disponibilidad, la que se logra entre otros requerimientos técnicos, con equipos que permitieran el reemplazo en caliente, de los dispositivos instalados en cualquiera de los slots de expansión. / Para que este requerimiento realmente se cumpla, el reemplazo en caliente se debe poder hacer de cualquier dispositivo instalado en cualquiera de las ranuras. Se considera que el requerimiento no estaría siendo cubierto si dicho reemplazo solo se pudiese hacer en determinadas ranuras. / De la literatura técnica aportada por sistemas analíticos y de la consulta de información adicional, es claro que el HP Proliant DL580 G2, posee 6 slots de expansión y no cuatro como argumenta el apelante y de esos seis solo cuatro tienen la opción de reemplazo en caliente. Se considera que no existen en este caso slots dedicados a una función específica como argumenta el apelante, sino solo una recomendación de uso, lo que no implica que los seis slots puedan ser utilizados con propósitos de expansión de la capacidad del equipo, y por ende los seis, de acuerdo a los requerimientos del Banco, deban tener la opción de reemplazo en caliente. / En resumen después de analizar la documentación aportada en el expediente y de consultar información adicional relacionada, es nuestro criterio que la oferta de Sistemas Analíticos no cumple con las especificaciones cartelarias en cuanto al punto 2.16. … Sistemas Analíticos argumenta que la oferta de GBM, no cumple con el punto 2.16 del cartel, hecho que no fue anotado por la administración. … Criterio técnico de la USTI / Después de analizar la información técnica aportada en el expediente … y de la consulta de información adicional, se concluye que los equipos eSeries 360 ofertados por GBM de Costa Rica. Contienen 6 slots de expansión, teniendo los seis capacidad para reemplazo en caliente, por lo tanto se considera que la oferta de GBM, cumple con los requerimientos del cartel. Es nuestro criterio de que lo que interpreta Sistemas Analíticos como un sétimo slot de expansión, en el equipo ofertado por GBM, es un slot con un propósito específico “Adaptador para Supervisión Remota” y no un slots de expansión para uso general. Por lo tanto se considera que el equipo ofertado por GBM de Costa Rica S.A. Si cumple con la especificación de la cláusula 2.16” (ver expediente de apelación, folios E2 a E4). ----------------------------------------------

II. SOBRE LA LEGITIMACIÓN DE SISTEMAS ANALÍTICOS PARA INTERPONER RECURSO DE APELACIÓN. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 85 de la Ley de Contratación Administrativa y 95 del Reglamento, así como la práctica observada por esta Oficina, el primer aspecto que debe definirse es si la empresa recurrente cuenta con interés legítimo, actual, propio y directo, para cuestionar el acto de adjudicación. En la mayor parte de los casos, ese interés coincide con la posibilidad de ser readjudicatario del negocio. En este caso, tanto la Administración como la empresa adjudicataria sostienen que la descalificación de la propuesta de Sistemas Analíticos es correcta y debe mantenerse. Criterio del Despacho. En este caso particular, la necesidad de la Administración (en esta línea) es adquirir dieciséis servidores, para el Sistema Interbancario de Negociación y Pagos, abreviado Sinpe, que según cálculos mencionados por el Banco y no cuestionados, soporta más de cien mil transacciones diarias por un monto superior a los ciento setenta y cinco mil millones de colones, lo cual da una idea de la importancia del equipo a comprar. Para ello, dentro de los requerimientos técnicos en el cartel, cláusula 2.16, se pidió que el equipo cuente con dos ranuras de expansión libres y además que todos sus slots  deben permitir el reemplazo en caliente (ver hecho probado No. 4). En principio esta cláusula no generó mayor duda de parte de los interesados, salvo consulta qué se entendería como “reemplazo en caliente” ante lo cual el Banco explicó  que se entiende como la capacidad de los servidores para removerles o agregarles memoria mientras el equipo continua funcionando (ver hecho probado No. 9). Incluso a Sistemas Analíticos se le dio la oportunidad de explicar su propuesta y la cantidad de slots ofrecidos en relación con el cambio en caliente (ver hecho probado No. 10), de tal forma que la decisión de excluir la propuesta no fue automática. Del texto cartelario se desprende que la interpretación de Sistemas Analíticos de que únicamente los slots de expansión que se ofrecen libres (sea para crecer)  en su caso sólo dos,  deben permitir el reemplazo en caliente, no deriva de la redacción utilizada, sino que más bien responde a una posición de la empresa, que no es compartida por el Banco.  Si bien el apelante aporta como prueba criterio elaborado por el señor Erick Mata (ver hecho probado No. 8) lo cierto es que éste concluye que ni GBM, ni Sistemas Analíticos cumplen con la cláusula 2.16, porque la primera ofrece equipos con siete slots y sólo seis de ellos permiten el reemplazo en caliente, a partir de lo cual asegura que entonces todos incumplen. Ante esto debe señalarse que en el expediente se acredita que el sétimo slot del equipo ofrecido por GBM viene de fábrica ocupado y no admite por tanto otras tarjetas, supuesto bajo el que un reemplazo en caliente pierde interés, ya que corresponde a un slot con un fin específico.  Esta diferencia en el llamado sétimo slot es lo que hace que la situación de GBM sea distinta a la de Sistemas Analíticos y como tal, no exista base para el supuesto quebranto al principio de igualdad, en el evento de considerar que la propuesta de GBM sí cumple. En efecto, en el caso de Componentes El Orbe los restantes cuatro slots aceptan otras tarjetas, pero en el caso de GBM el sétimo slot no admite ninguna otra tarjeta.  Consta también en el expediente, nota de IBM en la cual se dice que los equipos IBM eServer xSeries 360 cuentan con seis ranuras de expansión libres, todas ellas con la capacidad de reemplazo en caliente, aparte de un adaptador de supervisión remota de manera estándar. (ver hecho probado No. 14). Esta situación se sustenta también en el criterio externado por la Unidad de Sistemas y Tecnología de Información de esta Contraloría General, según el cual Sistemas Analíticos incumple la cláusula 2.16, ya que el equipo ofrecido posee seis slots de expansión y no cuatro como se dice y, tampoco hay slots dedicados a una función específica, sino tan solo una recomendación de uso, lo que hace que los seis slots puedan ser utilizados para expandir la capacidad del equipo.  (ver hecho probado No. 17).  Con base en lo anterior, esta Oficina avala la decisión adoptada por el Banco de excluir la oferta presentada por Sistemas Analíticos, al incumplir éste con la facilidad de reemplazo en caliente.  Es necesario comentar que la misma recurrente señala que en el evento que se estime que existe incumplimiento, este sea calificado como insustancial. Sin embargo, tal solicitud no se respalda en ningún criterio técnico. Todo lo contrario, en el expediente existen suficientes elementos como para considerar que el requisito que se comenta es importante. Por un lado, el hecho de que se incluye en el detalle de los requisitos obligatorios y que no fue cuestionado durante la etapa de preparación de ofertas. Que el criterio elaborado por el doctor Mata, si bien no comparte la conclusión de la Administración, no ataca la trascendencia del requisito y el criterio externado por la Unidad de Sistemas y Tecnología de Información de esta Contraloría General, parte de que se requieren servidores de alta disponibilidad lo que entre otras cosas, se logra con el reemplazo en caliente pedido, posición que sustenta la vinculancia del requerimiento. Así las cosas, no se estima que el requisito de reemplazo en caliente sea intrascendente al punto que su inobservancia no genere consecuencias para la empresa incumpliente. En suma, se estima que la propuesta de Sistemas Analíticos incumple un aspecto esencial que la torna inelegible y como tal carece de interés legítimo para cuestionar el acto de adjudicación y como consecuencia debe declararse sin lugar el recurso interpuesto.---------------------------------------------------------------------------------------

III. SOBRE LA LEGITIMACIÓN DE COMPONENTES EL ORBE PARA INTERPONER RECURSO DE APELACIÓN. De igual manera, se debe analizar si la oferta presentada por Componentes El Orbe, que obtuvo un segundo lugar en la tabla de calificación y que resulta elegible, es susceptible de ocupar el primer puesto. Por lo anterior, los cuestionamientos formulados por la recurrente coinciden con el análisis de fondo correspondiente. Criterio del Despacho. Esta empresa funda sus reparos en dos aspectos. Primero, el hecho de que en el cartel se pidieron dos ingenieros y GBM sólo ofreció uno y al ser un requisito de elegibilidad la propuesta debe excluirse. Efectivamente, en el cartel la Administración pidió a los interesados indicar el nombre de al menos dos profesionales graduados en ingeniería electrónica, telemática o carrera afín a la tecnología de información con experiencia mayor de un año, quien como mínimo debe haber asistido a un curso certificado por la casa fabricante de cada equipo cotizado, lo que sería acreditado con la información contenida en el currículo vitae (ver hecho probado No. 4) . Requisito que en una primera fase es de admisibilidad, con base en una experiencia mínima de un año y luego se convierte en parámetro de calificación, cuando a mayor experiencia (en meses) mayor calificación. Por su parte, GBM al contestar el cartel enlistó cuatro empleados de los cuales sólo uno es ingeniero (ver hecho probado No. 12). Sin embargo, debe también señalarse que la adjudicataria en su propuesta incluyó un perfil de la empresa, que contiene información general de la empresa pero que también enlista cuarenta y seis funcionarios, agregando los años de servicio de cada uno de ellos a la empresa. Por lo común, este tipo de información general se brinda para un mejor conocimiento de la empresa, pero no con un fin particular. No obstante, en este caso al contestar los parámetros de evaluación se remite tanto a la respuesta puntual como a la información contenida en ese perfil de la empresa (ver hecho probado No. 11). Es decir, que esos datos fueron dados con un objetivo específico y no simplemente como presentación o relleno de la propuesta y desde esa perspectiva integran la oferta y pueden ser calificados.  Esto nos lleva al tema de la subsanación, pues ante esta situación el Banco solicitó a GBM los currícula de otros ingenieros de los contenidos en la propuesta, alternativa que, en tesis de principio, se avala porque el personal ya había sido previamente identificado. Por ello, el supuesto manejo o acomodo de la información que acusa Componentes El Orbe no sería de recibo, pues a lo sumo lo que permite a GBM es que de los nombres referenciados, se elija aportar los currícula de los que mayor puntuación le podrían reportar, pero no agregar personas a la lista que contaran con más experiencia. Al contestar el recurso, el Banco presenta un cuadro de calificación del soporte técnico que no consta en el expediente, por lo que se asume fue elaborado a raíz de los cuestionamientos, pero que es importante analizar por las inconsistencias detectadas en el primer estudio, que luego serán comentadas.  En dicho cuadro se califican dos ingenieros a GBM, el señor Álvaro Muñoz Argüello, ingeniero en informática, a quien se le reconoce una experiencia de sesenta y seis meses con base en lo consignado a folios 424 y 431 y Mario Carmona Huertas, ingeniero en electrónica, con una experiencia de ciento setenta y siete meses, según información que consta a folio 941. Por su parte, a Componentes El Orbe, se le reconoce la experiencia del señor Luis Alonso Barquero Vargas, con treinta meses de experiencia y Mario Sandí Fallas con cincuenta y cuatro meses de experiencia (ver expediente de apelación, folio B49). En el caso de GBM, se tiene que el señor Álvaro Muñoz Argüello fue incluido en la respuesta puntual (lista de cuatro servidores) según hecho probado No. 6; asimismo aparece en la planilla de la empresa (ver expediente administrativo, folio 390); en la nota de subsanación preparada por GBM a solicitud del Banco (ver hecho probado No. 13). Se aporta fotocopia de títulos que corresponden a los siguientes cursos: TXW02-R15 (Archived) PC Architecture en julio de dos mil dos, IBM Netfinity Tecnichal Server Overview en julio de dos mil dos; IBM @server Certified Specialist xSeries en diciembre de dos mil; Microsoft Instalación y configuración de Microsoft Windows NT Server 4.0 y Migración desde Novell Netware, en agosto de mil novecientos noventa y ocho (ver expediente administrativo, folios 428 a 432). El señor Mario Carmona Huertas está incluido en el perfil corporativo de GBM y se dice que cuenta con veintiún años de trabajar para la empresa (expediente administrativo folio 417); en la nota de subsanación presentada por GBM (ver hecho probado No. 13); en la planilla de la empresa (ver expediente administrativo, folio 387). Además, consta en el expediente información relacionada, como su currículo (ver expediente administrativo, folios 925 y 926). Además, fotocopia de título de ingeniero técnico en electrónica extendido por el Instituto Tecnológico de Costa Rica, así como fotocopia de títulos correspondientes a distintos cursos. Con esta información, se estima que GBM cumple con el requisito de haber ofrecido al menos a dos ingenieros, con experiencia mínima de un año y que como tal cumple con el requisito de elegibilidad. Lo anterior, ya que el caso del señor Muñoz Argüello fue aceptado por la propia apelante y en relación con el señor Carmona Huertas consta en el expediente títulos de diversa capacitación, alguna impartida por IBM, cuyo contenido no se ha cuestionado, en el sentido de comprobar que la experiencia no se relacione con el equipo ofrecido o bien que tenga menos de un año de experiencia. Por esa razón se estima satisfecho el requisito de admisibilidad. Ahora bien, en lo que a calificación se refiere se considera que al señor Muñoz Argüello puede reconocérsele a partir de agosto de mil novecientos noventa y ocho,  sea al menos sesenta y seis meses, conforme la documentación presentada. Esto porque el apelante en su escrito sólo hace referencia al curso recibido por el señor Muñoz en enero de dos mil tres, sin comentar los restantes cursos que dicho profesional acredita haber recibido con fotocopia de los títulos y que la Administración estima admisibles. En otras palabras, el recurrente no desacredita para efectos de puntaje el resto de documentación técnica atinente al señor Muñoz, aportada por la empresa.  No obstante, en el caso del señor Carmona Huertas no indica el Banco en detalle los cursos tomados en consideración para el puntaje, por lo que en un ejercicio hipotético se prescinde de éste para efectos de calificación. Conforme las reglas del cartel, la calificación para GBM sería de sesenta y seis entre dos, lo que da un total de treinta y tres meses que según la tabla daría seis puntos. Con este resultado, la calificación concedida por el Banco a GBM bajaría de noventa y cuatro punto ochenta y cinco a noventa punto ochenta y cinco y la de Componentes El Orbe se mantendría en ochenta y siete punto cero cinco, porque en este aspecto no reclama un puntaje mayor para sí. El ejercicio anterior se hace, porque se estima que el cuadro de experiencia hecho por el Banco en una primera oportunidad es incorrecto al hacer calificar los ingenieros con base en los años de servicio a las órdenes de GBM sin considerar o detallar los cursos recibidos por éstos, según lo pedía el cartel al mezclar la experiencia con el soporte de equipo igual o superior (ver hecho probado No. 7). De igual forma, el cuadro aportado al atender la audiencia inicial debió justificar la relación de los cursos con los requisitos pedidos. El segundo aspecto que cuestiona el apelante es la calificación por soporte técnico, para lo cual en el cartel se dice que se considerarán los meses de experiencia en el soporte técnico de equipo igual o superior al cotizado en la oferta (ver hecho probado No. 4). Pese a esa redacción, el Banco lo que tomó en cuenta fue la cantidad de años que las empresas tienen de ser distribuidoras de las marcas, en el caso de GBM de cincuenta y siete años  y de Componentes El Orbe de seis años. Esta interpretación hecha por el Banco es cuestionable porque no valora la similitud de equipos tal y como se previó en el cartel; por lo que se admite únicamente por tres razones. Primera, porque las dos ofertas fueron valoradas bajo las mismas reglas y son las únicas elegibles, toda vez que las propuestas de las otras dos competidoras fueron excluidas. Segunda, porque acreditar experiencia a partir del soporte de equipos similares es una alternativa que no necesariamente protege el interés de la Administración, porque a equipo más novedoso menor puntaje y no debe perderse de vista que el soporte de la empresa se pide para conocer la organización, seriedad, estabilidad y servicio de la empresa al momento de brindar soporte al equipo. Tercera, porque si bien la recurrente cuestiona la aplicación y distorsión de la cláusula, con base en la interpretación del Banco, no se opone a que se les reconozca el tiempo a partir del cual se tiene la representación de la marca, pues aunque se alude a la venta de computadoras cotizadas para este concurso, se sabe que en seis años la tecnología ha cambiado bastante y eso no hace distinción para efectos de puntaje (ver hecho probado No. 15). Sin embargo, la alternativa elegida por la Administración genera distorsión en el tanto la asignación del puntaje se concede por regla de tres y reconocer calificación a una empresa a partir de cincuenta y siete años y a otra a partir de seis años es muy distinto, además, que lleva razón Componentes El Orbe que en mil novecientos cuarenta y siete se representaba una marca, pero definitivamente no existía equipo similar. La argumentación que presenta la apelante solicitando reconocer la experiencia a GBM a partir de mil novecientos noventa y uno, tampoco es correcta, porque esa fecha coincide no con la representación de la marca, sino más bien con la creación de GBM de Costa Rica, sin que pueda desconocerse la experiencia anterior. No puede aceptarse el año mil novecientos noventa y uno, como fecha a partir de la cual corre la experiencia de soporte de GBM porque ello sería distinto a la regla aplicada a la propia recurrente. De mil novecientos noventa y uno a la fecha de apertura hay doce años, que si se tomaran como parámetro de calificación la recurrente obtendría una ventaja en la puntuación final, pero con sólo considerar no doce años de experiencia sino trece (como la propia apelante consigna en su escrito inicial) la situación revierte y se mantiene GBM en el primer lugar. En consecuencia, considerando que el año mil novecientos noventa y uno no se constituye en un parámetro para correr la tabla de calificación, que esa información no se presentó con ese objetivo, que la adjudicataria rechaza que sea a partir de ese momento que representa la marca para esos efectos y que a la apelante se le reconoce todo el tiempo que ha representado a Dell en el país, se estima que no existe información objetiva a partir de la cual pretender un cambio en los puntajes asignados. Tan distorsionante puede resultar considerar la experiencia desde el año mil novecientos cuarenta y siete, aún cuando a ambas empresas se les calificó bajo las mismas reglas, como rebajar la experiencia arbitrariamente y tomarla en cuenta a partir de mil novecientos noventa y uno, siendo que existe experiencia anterior. Esta situación refleja sin lugar a duda omisiones e inconsistencias al momento de elaborar el cartel que no fueron combatidas por los interesados por los medios respectivos y que no se estima tan grave como para generar la nulidad de lo actuado, pero que debe generar un replanteamiento a lo interno de la entidad, en estos temas. Asimismo, se llama la atención al Banco para que en adelante revise la coherencia de las fórmulas utilizadas para la asignación de puntaje y comparación de ofertas. En conclusión, no se estima que el puntaje otorgado a GBM deba ser rebajado más allá de la no consideración del segundo ingeniero, para efectos de calificación y como tal se mantiene el acto de adjudicación. -----------------------------------

POR TANTO

De conformidad con los hechos y consideraciones antes expuestas, así como señalado en los artículos 182 y 183 de la Constitución Política, 1|, 3, 89 y 90 de la Ley de Contratación Administrativa y 1, 3, 12, 22, 49, 56, 99 y 100 del Reglamento a esa Ley, SE RESUELVE DECLARAR SIN LUGAR los recursos de apelación interpuestos por Sistemas Analíticos, Sociedad Anónima y por Componentes El Orbe contra el el acto de adjudicación de la Licitación Pública 20035-51, línea dos,  promovida por el Banco Central de Costa Rica para la compra de servidores, recaído a favor de GBM de Costa Rica, por un monto de seiscientos sesenta mil cuatrocientos noventa y ocho dólares con quince centavos, acto que por esta vía se confirma. Se advierte que la presente resolución carece de recurso en sede administrativa. El Licenciado Alvarado Quesada razona su voto en forma separada.----------------------------- --------------------------

NOTIFIQUESE. --------------------------------------------------------------------------------------------------

Lic. Manuel Martínez Sequeira

Gerente de División

Lic. Jesús Mora Calderón



Lic. Marco V. Alvarado Quesada

Gerente Asociado
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(   Resoluciones de recursos de apelación

RAZONAMIENTO DE VOTO

El Gerente Asociado Alvarado Quesada, comparte los hechos probados, la mayoría de la parte considerativa (salvo en lo que se dirá) y la parte resolutiva de la presente resolución, razonando mi voto de la siguiente forma:

Ha sido reiterado el criterio de esta División en punto a la posibilidad de la subsanación de las ofertas en la contratación  administrativa. Sin embargo, a la luz de la misma normativa, la jurisprudencia constitucional y administrativa, el suscrito salva el voto en el presente caso ya que, pese a compartir la aplicación del principio de eficiencia al momento de querer conservar el mayor número de ofertas en cada procedimiento, aún sí, el instituto en estudio, en lugar de convertirse en una herramienta pro gestión eficiente y oportuna de la administración pública, es un obstáculo, injustificado, por una apreciación lejana al verdadero amparo y espíritu del tema que nos ocupa. En concreto, la posibilidad de subsanar es atendible cuando se trata de aspectos de admisibilidad, porque son de obligatorio cumplimiento y no genera la prevención una ventaja competitiva a favor de un determinado oferente, pero no cuando al frente se tienen factores calificables porque, ante la falta de diligencia de un determinado oferente, aún así se da el chance de que, aunque otros sí cumplieron como ordenó el cartel, se pueda subsanar con el consecuente obtención de puntaje que, incluso, puede reparar una adjudicación. Dispone el artículo 4 de la Ley de Contratación Administrativa que los procedimientos de contratación pública persiguen seleccionar la oferta que más conviene a la satisfacción del interés general y al cumplimiento de los fines y cometidos de la administración; además, hay imperativo de hacer prevalecer durante todo el procedimiento el contenido sobre la forma siendo que cada una de las actuaciones de las partes, deben ser interpretadas de forma que se favorezca la conservación de las ofertas y se facilite adoptar la decisión final. Finalmente, la norma citada externa que los defectos subsanables o insustanciales no descalifican la oferta que los contenga, agregamos, en un primer momento por lo que más adelante se anotará. Después, el artículo 42, inciso i) de la misma ley indica que es regla en la licitación pública –aunque esto aplica como principio al resto de los procedimientos– la posibilidad de subsanar los defectos insustanciales en que incurran los oferentes —se agrega, defectos cometidos bajo la buena fe—.  Posteriormente, ya en la norma reglamentaria sobre el principio de eficiencia (artículo 4) se señala, en lo que interesa agregar, que toda norma procedimental debe ser interpretada de modo que se favorezca la conservación de los actos de las partes; que no es posible deducir de la voluntad de las partes, salvo prueba en contrario, la intención de apartarse de las regulaciones normativas y las condiciones fijadas por la misma administración y, por último, que la subsanación es viable siempre y cuando no se preste para modificar precio, objeto y condiciones ofrecidas. Ya en etapa de estudio de las plicas, la letra reglamentaria, siempre atenta al principio de eficiencia, reza (vid. artículo 56.1 del RGCA) que dentro de los cinco días hábiles siguientes al acto de apertura, la licitante realizará el análisis de los aspectos formales de las plicas y concederá un plazo de hasta tres días hábiles para que se subsane cualquier defecto formal o se supla cualquier información o documento trascendente omitido, siempre que con ello no se pueda modificar factores, como los ya dichos líneas atrás. Tal prevención opera de oficio o porque el  mismo oferente incumpliente —u otro—, lo advierta. Ahora, si la prevención dispuesta en la norma antes dicha no es atendida en tiempo, la administración debe proceder con la descalificación de la oferta, siempre que la naturaleza del defecto así lo amerite. Así, dado el marco regulatorio anterior, conviene anotar algunos aspectos de interés: a) la prevención de subsanación se facilita para lograr conservar el mayor número de ofertas posibles; b) de encontrarse una plica con defectos formales o se supla cualquier información o documento trascendente omitido, siempre que no se altere el contenido en cuanto a características de las obras, bienes o servicios ofrecidos, precio, plazos de entrega, ni garantías de los productos, por mandato, el funcionario público debe cursar una audiencia de subsanación; c) esta audiencia debe darse, en principio, dentro de quinto día, inclusive, de abiertas las ofertas. Se señala el término “inclusive” porque, bajo la potestad de imperio, no puede impedirse a la administración que, realmente, en cualquier momento, y antes de dictar la adjudicación, ordene a un oferente subsanar algún defecto —susceptible de tal corrección— encontrado; d) el plazo de la prevención es de, hasta, tres días hábiles. De no poderse cumplirse dentro de ese plazo, es obligación del oferente hacer ver la imposibilidad a la administración para que ésta lo valore, y por ende, conceda, mayor plazo y pueda, una vez contestado el de previo, tenerse como bien respondida; e) si la prevención no se contesta en tiempo, cabe la no respuesta de la audiencia aunque de modo extemporáneo se presente lo prevenido; f) la prevención de subsanación es única, sea, no puede pensarse en una administración que gire más de una prevención por el mismo aspecto. Lo contrario a esto es interpretar más allá de lo que la letra de la ley y el reglamento disponen, pese a que se alegue principio de eficiencia. Más bien alegar tal enunciado descuida que el mandato constitucional insta a promover los procedimientos de compra de modo expedito, oportuno, ágil, eficiente y eficaz, siendo que estar cursando una misma audiencia más de una vez raya groseramente la facultad constitucional y legal de hacer que la administración satisfaga rápidamente el interés público; g) la prevención se debe entender  —lo cual es el sentido exacto de la normativa aplicable y su interpretación más ajustada a juridicidad —  sobre el estudio de admisibilidad de la plica mas no sobre elementos que otorgan puntaje a los oferentes. Por otro lado, en punto al tan discutido tema de la subsanación de hechos históricos, ha sido meridianamente clara la línea de pensamiento de esta División de que esto solo es posible de enmendar siempre que el hecho o dicho del oferente haya quedado referenciado en la plica; así, “...la prevención que válidamente puede realizar la Administración una vez abiertas las ofertas es sobre aquellos aspectos que hayan quedado consignados o referenciados en la oferta, únicamente.  Y esto es así, ya que de permitirse a los oferentes que en momentos posteriores a la apertura de las plicas “complementen” sus ofertas sobre aspectos que serán objeto de evaluación, ello conllevaría un quebranto al principio de igualdad, por cuanto se daría a ese oferente una ventaja indebida en relación con los demás”.  (Vid. R-DAGJ-343-2003 de las 8:00 horas del 9 de setiembre de 2003). Y, ahora, por referenciar se tiene: “Para la mejor solución del caso sometido a estudio conviene hacer un breve análisis sobre lo que ha de entenderse como “referenciado en la oferta”. El diccionario de la Real Academia Española define referir como “Dar a conocer, de palabra o por escrito, un hecho verdadero o ficticio.” (Versión electrónica de dicho diccionario, en la dirección de Internet http: / /www. buscon. rae. es/ diccionario / drae.htm). Por su parte, el autor Guillermo Cabanellas en su “Diccionario de Derecho Usual” (Cabanellas, Guillermo; “Diccionario de Derecho Usual”, Tomo III, Editorial Ediciones Arayu; Buenos Aires, Argentina, página 363) define dicho concepto como “narrar, contar, relatar//Relacionar, enlazar// Informar//Enterar//Indicar//”. De tal suerte que se desprende que el referenciar en la oferta un elemento ha de entenderse como la obligación de indicarlo o ponerlo claramente en conocimiento dentro de la correspondiente plica, de tal suerte que  reste únicamente aportar los documentos que  confirme su existencia. Así, a la empresa apelante tampoco se le podría considerar como experiencia válida ni un solo proyecto, ya que no existe, en su oferta original, ni la más mínima referencia a alguno de ellos. El hecho de que trajera alguna información sobre su experiencia después de la apertura de ofertas, lejos de convalidar la omisión de su plica, evidencia la improcedencia de subsanarlo”. (R-DAGJ-568  de las 13:00 horas del 5 de diciembre del 2003). Un ejemplo claro de qué se debe constatar para indicar la subsanación de un hecho histórico —insisto, solo en etapa de admisibilidad— se encuentra en la R-DAGJ-341-2003 de las 10:00 horas del 5 de setiembre de 2003; este antecedente deja dichas algunas características del hecho histórico, así: “...En todo caso existe una regla fundamental en estos casos y es que la información pedida debe versar sobre un hecho histórico, inmodificable, acontecido antes de la apertura de las ofertas, de cuya evidencia se tiene duda y solamente se pretende corroborar, sin que los medios de prueba tengan la virtud de poder variar la realidad pasada de la cual dan fe”. Todo lo anterior, es correcto, pero no cuando fruto de la prevención, el oferente incumpliente puede ganar puntaje a su favor. En general, sobre la subsanación de ofertas puede sobreabundarse en resoluciones como las siguientes: RSL 233-99 de las 14:30 horas del 7 de junio de 1999, RSL 203-99 de las 15:30 horas del 18 de mayo de 1999, RSL 78-97 de las 13:00 horas del 21 de abril de 1997, Oficio número 3807 del 17 de abril de 1998, DGCA 331-98, Oficio número 13377 del 19 de noviembre de 1999, Oficio 1390 del 11 de febrero de 1999, DGCA 154-99, RSL 245-98 de las 10:00 horas del 19 de agosto de 1998, RSL 104-99 de las 30 horas del 23 de marzo de 1999, RC-432-2002 de las 10:00 horas del 3 de julio de 2002, RSL-213-98 de las quince horas con treinta y ocho minutos del veintinueve de julio de 1998, RSL-245-98 de las diez horas del diecinueve de agosto de 1998, R-DAGJ-80-99 de las nueve horas del ocho de noviembre de 1999, RSL número 104-99 de las nueve horas con treinta minutos del veintitrés de marzo de 1999, RSL 84-98 de las doce horas del veintiséis de marzo de 1998, RC-675-2002 de las 11:30 horas del 22 de octubre de 2002,  RC-834-2002  de las 11:00 horas del  11 de diciembre de 2002, RC-311-2000 de 15:30 horas del 11 de agosto del 2000, entre otros, referencias que el suscrito las comparte solo en tanto que se establezca que el instituto de la subsanación aplica solo en la fase de admisibilidad de las ofertas, en respeto de un equilibrio de los principios de eficiencia y el de igualdad, lo cual desde mi punto de vista no permite entender que se pueda subsanar donde se establezca una posición de desigualdad desde la perspectiva de la calificación de ofertas. Dicho de otra forma, para conservar ofertas en búsqueda de mayores opciones a la administración de escoger al adjudicatario que mejor satisfaga el interés público, el instituto de la subsanación sería un recurso posible para ello, pero, el pretender subsanar —aún dentro de los postulados legales y reglamentarios antes indicados— en la fase de evaluación de ofertas, en mi criterio, implica conceder un tratamiento desigual a iguales, lo cual va en contra del principio de igualdad establecido en el artículo 5 de la LCA, 5 del RGCA y los postulados consagrados por la misma Constitución Política según lo ha señalado la Sala Constitucional, principalmente en el voto 998-98. Lo segundo no puede ser de recibo ya que ello rompe otros dos principios de orden constitucional: la igualdad y la seguridad jurídica. El primero porque, mientras unos sí cumplieron de conformidad con el pliego, otros, por negligencia u otro motivo, no lo hacen, lo pero se ha facilitado subsanar lo omitido y ganar puntaje. El segundo principio porque el incumpliente, como los demás, tuvieron el mismo plazo para preparar sus ofertas, según el plazo dicho por el cartel, pero, aún así, unos sí cumplen y otros no, no pudiendo diferenciarse a favor de uno u otro. En conclusión, bajo una correcta aplicación de los principios de eficiencia, eficacia, igualdad, seguridad jurídica, igualdad y legalidad constitucional, la subsanación de las ofertas siempre debe ser posible en aras de conservar el mayor número de plicas a favor de la administración; sin embargo, la posibilidad de este instituto debe quedar solo reservada a aspecto de admisibilidad de las plicas, donde la posibilidad de subsanación implicaría que la de afectación a la igualdad de oferentes está atenuada al interés de conservación de ofertas en aras de escoger una alternativa aceptable a la satisfacción del interés público en la posterior etapa de evaluación y ante una autorización de carácter normativa. Específicamente, en relación con el caso que nos ocupa, la Administración procedió a realizar una subsanación de aspectos que tenían que ver con la evaluación de ofertas, en caso particular de la oferta de la empresa adjudicataria GBM de Costa Rica, S.A. (Ver hechos probados 12, 13 y 16), de forma tal que se acreditara información relativa al factor de experiencia de los ingenieros de la empresa. En este caso, el suscrito comparte las razones dadas en la presente resolución que acredita que aún cuando no se aplicara el instituto de subsanación, la pérdida de puntaje de la empresa adjudicataria no produce el efecto de perder su primacía dentro del cuadro de calificación de ofertas —y particularmente en su relación con el recurrente Componentes El Orbe, S.A.—, sin embargo, considero indispensable establecer las aclaraciones en lo que a la actuación de la administración se trata, la cual califico de improcedente. Al no afectar sobre lo resuelto lo indicado en la presente justificación de la resolución, comparto la parte resolutiva adoptada, pero con las variaciones considerativas anteriores.  ----------------------------------------------------------------------------------------

Lic. Marco Vinicio Alvarado Quesada

Gerente Asociado
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