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R-DAGJ-637-2004

Contraloría  General  de la República.  División de Asesoría y Gestión Jurídica.   San José a las doce  horas del diecinueve de octubre de dos mil cuatro.----------------------

Recurso de objeción al cartel de la Licitación Pública Internacional 11-2004 promovida por  la Unidad Ejecutora del Programa 1284/0C-CR de Regularización del Catastro y Registro, para la contratación de una firma de abogados para realizar las actividades de armonización legal del Programa, interpuesto por KPMG Abogados, S.A.-----------------------------------------------------------
I.- POR CUANTO: KPMG Abogados S.A. interpuso recurso de objeción al cartel de la referida licitación.------------------------------------------------------------------------------------------------------------

II.- POR CUANTO: Mediante auto de las nueve horas del siete de octubre del dos mil cuatro, la División de Asesoría y Gestión Jurídica confirió audiencia especial a la Administración con el objeto de que se refiriera por escrito  a los argumentos de la objetante y remitiera una copia del cartel de la licitación, así como del aviso a concursar publicado en  La Gaceta.--------------------------

III.- POR CUANTO:  La Unidad Ejecutora del Programa 1284/OC-CR, mediante oficio UE-757-04 atendió la audiencia que le fue conferida.-------------------------------------------------------------------
IV.- POR CUANTO: Antes de entrar a analizar el fondo del recurso, es necesario referirse a las particularidades que presenta el recurso que se promueve las cuales se desarrollarán a continuación.  1) Sobre la publicación del aviso a concursar: Mediante el auto de las 9:00 horas del 7 de octubre del presente año, esta División de Asesoría y Gestión Jurídica previno al organismo promotor del concurso, la presentación de la publicación en La Gaceta del llamado a licitación.  Tal prevención se formuló, en razón de las disposiciones contenidas en el artículo 43 de la Ley de Contratación Administrativa (LCA) que, entre otras cosas, dispone que en este tipo de contratación se debe efectuar la publicación ordinaria, sea en el Diario Oficial. Junto a la respuesta que rinde la Unidad Ejecutora, se remite copia de la Ley 8154 que aprueba el Convenio de Préstamo 1284/OC-CR entre el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y el Gobierno de Costa Rica, que en su artículo 3 dispone: “Las normas y procedimientos sobre contratación estipulados en el Contrato de Préstamo que se aprueba en esta Ley, prevalecerán sobre la legislación ordinaria nacional.”  Por otra parte, el Contrato de Préstamo establece que la adquisición de bienes, obras y servicios relacionados se sujetarán al procedimiento de licitación que se incluye en el Anexo B del contrato (cláusula 4.01, Capítulo IV).  En el Anexo B se regulan los procedimientos de licitaciones, contemplándose en el aparte III lo relacionado con la Licitación Pública Internacional.  En cuanto a ésta, tratándose de licitaciones específicas, el aparte 3.03 c) (i) señala: “Publicidad local.  Toda licitación para bienes, obras y servicios relacionados deberá incluir publicidad local.  Dicha publicidad consiste en que el anuncio de la precalificación o registro, y el de la licitación cuando no hubiere invitación restringida a las firmas precalificadas, deberá publicarse por lo menos dos veces en un periódico de amplia circulación o, a opción del Licitante, una vez en dos periódicos de amplia circulación.” Tomando en consideración lo anterior, se logra concluir que el procedimiento que se promueve se encuentra sometido a reglas particulares, por así disponerlo expresamente el artículo 3 de la  Ley 8154, motivo por el cual la aplicación del artículo 43 de la LCA no resulta aplicable.  En punto a la publicación, consta en el expediente la copia de la publicación que hizo llegar la firma objetante, y se nos indica que fue realizado en el periódico La Nación del 19 de setiembre del 2004.  Al respecto, hemos de señalar que corresponderá a la Unidad Ejecutora verificar que en el presente caso se realizaron el número de publicaciones que al respecto dispone el contrato de préstamo.  2) Sobre la competencia de la Contraloría General: La Ley 8154 aprueba un convenio de préstamo entre el BCIE y el Gobierno de la República de Costa Rica, lo que implica que en la especie se está en presencia de fondos públicos. Al respecto, es propicio citar lo expuesto por la Sala Constitucional, en Voto 998-98 de 16 de febrero de 1998: “La Asamblea Nacional Constituyente, al crear la Contraloría General de la República como una institución auxiliar de la Asamblea Legislativa, le confirió la tarea de la fiscalización y vigilancia de la Hacienda Pública –artículo 183 de la Constitución Política-, en cuanto le corresponde verificar la correcta utilización de los fondos públicos, lo que debe entenderse en los términos ya señalado con anterioridad por este tribunal Constitucional: “De la lectura de los artículos 183 y siguientes de la Constitución Política, es posible concluir que la Contraloría General de la República, tiene en relación con los fondos públicos, una función de fiscalización superior, jurídica y financiera, que no puede verse limitada a una actuación automática de simple “aprobación” puesto que ello implicaría una disminución sustancial de sus competencias constitucionales” (sentencia número 2340-94 de las quince horas del veintiocho de mayo de mil novecientos noventa y cuatro).”  Así las cosas, en razón de que la fiscalización de fondos públicos por parte de esta Contraloría General encuentra sustento constitucional, es claro que goza de la competencia para conocer de los recursos que se interpongan en procedimientos donde median fondos públicos, como es el caso que nos ocupa.  3) Sobre el plazo en que fue interpuesto el recurso de objeción:  El recurso que aquí se atiende fue presentado el  pasado 4 de octubre, y según indica la parte recurrente el aviso que se publicó en el diario La Nación tiene fecha de 19 de setiembre, y en él expresamente se señala que “Los interesados podrán retirar los términos de referencia detallados que aplican a la contratación a partir del jueves 23 de setiembre de 2004”, estableciéndose como fecha de presentación de ofertas el 25 de octubre del 2004.  Si bien el artículo 81 de la LCA dispone que este recurso debe interponerse dentro del primer tercio del plazo para presentar ofertas, plazo que ordinariamente se cuenta a partir de la publicación de la invitación al concurso, en el presente caso el cómputo debe iniciar a partir del día en que las partes pudieron conocer el pliego de condiciones, en razón de que reñiría abiertamente contra la lógica que el plazo para objetar empiece a correr cuando aún no se conocía el documento sobre el cual estaría corriendo el plazo.  Así las cosas, armonizando lo dicho en el artículo 48.2 del Reglamento General de Contratación Administrativa (RGCA) y dando un tratamiento similar en cuanto al cómputo de los plazos donde no se cuenta el día de la publicación y sí el de vencimiento, en este caso consideramos que el plazo debe computarse a partir del día 24 de setiembre y hasta el 25 de octubre, lo que arroja un total de 21 días hábiles –excluyendo el 18 de octubre como día hábil-, siendo un tercio 7 días, de modo que el plazo máximo para la presentación lo fue el día 4 de octubre, fecha en que se presentó el memorial que aquí se atiende.-------------------- V.- POR CUANTO:  Expuesto lo anterior, procederemos a analizar el fondo del recurso:  1) El recurrente considera que diversos componentes del cartel limitan la participación, y cita los puntos 4.2, 4.2.1, 4.2.2, 5.1, 5.2, 5.2.1, 5.2.2 y 5.3 que limitan la experiencia de la firma, sin tomar en cuenta a miembros de la firma en forma personal, por lo que estiman que la experiencia de los miembros de la firma debe ser valorada.  Agrega que tampoco toman en cuenta los referidos puntos, la forma de valorar la capacidad de profesionales independientes que entren a trabajar en consorcio con la firma, donde la experiencia de éstos no obtendría puntaje alguno. La Unidad Ejecutora expresa que coincide en que el documento de precalificación no es exhaustivo en la definición de la figura del “socio”, razón por la cual procederá a adicionar el glosario en cuanto al concepto de “socio” y agrega que “Para este cartel el término “Socio” se refiere a personal directivo o aquel personal profesional o gerencial que trabaja permanentemente al servicio de la firma”.  Recalca que la evaluación de la experiencia del personal consorciado o subcontratado será realizada en la etapa de evaluación de ofertas como lo dicta la ley 8154.  Criterio para resolver: Si bien de la respuesta que rinde la Unidad Ejecutora se observa que hay anuencia para aclarar que el término “socio” abarca al personal directivo y aquel personal profesional o gerencial que trabaje permanentemente al servicio de la firma, debe quedar claro en el pliego de condiciones, que todos aquellos profesionales que sean considerados “socios” en los términos que ahora acepta la Administración, deberán ser calificados en cuanto a la experiencia.  En consecuencia, en cuanto a estos términos se declara con lugar el recurso, debiendo modificarse el cartel en la forma dicha.  2) El objetante indica que los puntos 4.3, 5.4, 5.5, 5.6, 5.6.1, 5.6.2, 5.6.3 y 5.6.4 limitan la valoración de la capacidad general, nivel académico y experiencia en el derecho civil, ambiental, agrario, notariado y registral únicamente a los socios de la firma, por lo que el cúmulo de experiencia de profesionales de la firma (no socios) no obtiene ningún valor en puntos. La Unidad Ejecutora manifiesta que se ampliará el glosario de términos del documento de precalificación a fin de establecer el significado de “socio” de la firma, de manera que pueda valorar otros profesionales que sea personal permanente de la firma interesada.  Criterio para resolver:  El numeral 4.3 del cartel, por ejemplo, dispone “Los profesionales socios, entendidos como tales los accionistas de la firma, deben acompañar su currículo...” En este sentido, la Unidad Ejecutora está anuente en que tal concepto, sea, el de socio, abarque a otros profesionales que sean personal permanente de la firma, de manera que también sobre estos deberán valorarse los diferentes aspectos que señala la recurrente. Así las cosas, se declara con lugar el recurso en este extremo.  3) La recurrente expresa que se prohíbe la subcontratación, y que al estar las actuaciones de los particulares regidas por el principio de legalidad en cuyo caso el particular puede hacer todo aquello que no esté prohibido, y siendo la subcontratación del resorte particular y estando autorizada por la LCA, considera que una limitación a la subcontratación tendría roces de inconstitucionalidad al contradecir la libertad de empresa. Añade que se debe valorar la experiencia de los funcionarios de la firma y de los profesionales que se disponen para la ejecución del proyecto, subcontratados o consorciados, ya que lo relevante es que se tenga la experiencia para ejecutar el proyecto y no la condición que ostenta (socio u otro).  La Unidad Ejecutora apunta que  por encontrarse el procedimiento en la etapa de precalificación, los documentos de precalificación pretenden determinar la capacidad y experiencia de la firma como tal, prosiguiendo la etapa de selección y contratación, una vez que se constituya la lista corta de firmas y éstas estarán en la libertad de contemplar, dentro de su metodología de trabajo, la figura de la subcontratación. Criterio para resolver: La subcontratación puede ser prevista como una forma de cumplir a cabalidad el contrato. En cuanto al contrato de obra –que es donde se regula la figura de la contratación pero se hace extensiva a otro tipo de contratos- el artículo 67.2 del RGCA dispone que debe existir un listado de subcontratación con el nombre de las empresas que se pretenden subcontratar, de modo que, aplicando ese artículo al caso particular, la firma oferente deberá informar de las personas que pretende subcontratar.  Consideramos que la subcontratación, salvo disposición expresa del convenio de préstamo en contrario, debe ser considerada y evaluada en la etapa de precalificación, ya que en última instancia con esos potenciales profesionales la firma oferente realizaría el proyecto.  En cuanto a la integración de un consorcio, el cual no requiere autorización expresa en el pliego de condiciones, deberá ser evaluada siempre y cuando en esta etapa de precalificación conste el acuerdo consorcial respectivo. Tanto para la subcontratación como para el consorcio deben mediar los documentos donde se acredite el compromiso de quienes van a ser subcontratados, o bien, de quienes pretenden participar en forma consorciada, esto a fin de que no se valore experiencia de personas que en última instancia no participarán en el proyecto, situación que reñiría abiertamente con el principio de buena fe que rige la contratación administrativa.  Para la adecuada aplicación de estas figuras, deben tenerse claro los distintos alcances de la subcontratación de aquellos propios de la oferta consorcial ---------------------
POR TANTO: Con fundamento en lo expuesto y lo preceptuado por los artículos 182 y 183 de la Constitución Política, 81 y siguientes de la Ley de Contratación Administrativa y  87 y siguientes del Reglamento General de Contratación Administrativa, SE RESUELVE:  1) DECLARAR CON LUGAR  el recurso de objeción al cartel de la Licitación Pública Internacional 11-2004 promovida por  la Unidad Ejecutora del Programa 1284/0C-CR de Regularización del Catastro y Registro, para la contratación de una firma de abogados para realizar las actividades de armonización legal del Programa, interpuesto por KPMG Abogados, S.A. 2) PREVENIR a la Administración para que proceda a realizar las modificaciones indicadas en esta resolución y las comunique en la misma forma en que practicó el llamado a licitación.------------------------------------
NOTIFIQUESE. --------------------------------------------------------------------------------------------------

Lic. Jesús Mora Calderón 



Licda. Marlene Chinchilla Carmiol
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