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R-DAGJ-727-2004

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. División de Asesoría y Gestión Jurídica. San José, a las once horas del veintitrés de noviembre de dos mil cuatro.---------------------------------

Recurso de objeción al cartel interpuesto por Ana Isabel Salas Vargas, en contra del cartel de la Licitación Pública Internacional 04-2004, promovida por el Consejo Nacional de Concesiones para la contratación de servicios de consultoría para el fortalecimiento institucional del Consejo Nacional de Concesiones.-----------------------------------------------------------------------------------------

I. POR CUANTO:  La señora Ana Isabel Salas Vargas interpuso recurso de objeción mediante su escrito presentado ante esta Contraloría General el 9 de noviembre de 2004.-----------------------------

II. POR CUANTO:  Mediante el auto de las 15:00 horas del 15 de noviembre de 2004, la División de Asesoría y Gestión Jurídica, confirió audiencia especial a la Administración respecto del recurso interpuesto, con el objeto de que se refiriera por escrito a los argumentos del objetante  y remitiera una copia fiel del cartel de la presente licitación.--------------------------------------------------------------

III. POR CUANTO:  El Consejo Nacional de Concesiones atendió la audiencia conferida mediante su escrito presentado el 19 de noviembre de 2004.------------------------------------------------------------

IV. POR CUANTO:  En forma reiterada este Despacho ha indicado que el recurso de objeción ha sido dispuesto en nuestro ordenamiento como el remedio para remover obstáculos  injustificados o arbitrarios a la libertad de participación o evitar que se confieran ventajas a unos oferentes en perjuicio de otros; todo ello en aras de respetar los principios de libre concurrencia e igualdad de trato.  De manera que, mediante la interposición de este recurso, los potenciales oferentes ayudan a la Administración en la formulación y depuración del pliego de condiciones; por ello son de importancia las razones que la Administración indique en defensa de las condiciones y requerimientos, pues es ella quién en principio conoce las necesidades que deben satisfacerse mediante el concurso que promueve, para lo que ha fijado el diverso clausulado cartelario, que debe contar con un adecuado sustento técnico y jurídico para que no devengan en arbitrarios.  Sobre las regulaciones impugnadas en el recurso: 1) Exclusión de personas físicas. Nos indica la recurrente que las reglas de precalificación, excluyen la participación de personas físicas como potenciales oferentes, concretamente menciona el punto 4 de solicitantes elegibles que en el acápite 4.1 establece que deberá ser una persona jurídica.  Considera que no existe justificación para que en el caso de la actualización del marco jurídico en materia de concesiones, la contratación solo se realice con una persona jurídica; restricción que considera irrazonable y contraria al principio de libre competencia e igualdad.  Sobre el particular, el Consejo Nacional de Concesiones considera que corresponde a la Administración licitante definir en el cartel la necesidad que pretende suplir con esta contratación, indicando en el caso específico los alcances de la consultoría de manera suficientemente detallada como para permitir a los potenciales oferentes conocer el plazo para la presentación de su oferta, las tareas y productos esperados, el perfil de los posibles oferentes e inclusive definir si podría ser una persona física o jurídica indistintamente o solo una de ellas.  En ese sentido, señala que es en los términos de referencia donde se determina la complejidad del trabajo a realizar y se define, de resultar necesario el perfil de los potenciales oferentes debido a que la necesidad de la Administración solamente podrá ser suplida por un tipo especial de oferente (individuo o firma consultora).  Así entonces, considera que siendo la necesidad de la Administración más que una simple asesoría, un programa integrado por diferentes componentes integrados, solo puede ser desarrollada por una firma que posea una estructura gerencial, de apoyo logístico y experiencia que asuma las responsabilidades derivadas de la contratación. Explica también el concepto de firma consultora.  Señala que con este requerimiento se quiere evitar que se conforme un grupo de personas que nunca hayan interactuado y que no exista coordinación y responsabilidad clara por el producto final sino que cada uno actúe con protagonismo.  También enfatiza que en el caso de los consultores individuales no se requiere el trabajo en equipo y de un grupo de profesionales y de soporte de personal adicional; así como agrega que en el caso de los consultores individuales hay un contrato individual y producto individual mientras que en las  firmas consultoras se reúnen especialistas de diferentes áreas para realizar un solo trabajo en conjunto aportando su especialización y la firma se responsabiliza por la asignación de expertos, su remoción o reemplazo si es necesario, el pago de ellos y la calidad y oportunidad de los productos.

Criterio del Despacho: Primero que todo conviene mencionar que, la objetante ha señalado el caso de la actualización del marco jurídico en materia de concesiones, por lo que suponemos que es ese el ítem en que pretendería resultar adjudicataria, pero estimamos que lo que se resuelva sobre este punto es aplicable también a los otros componentes o ítems de esta contratación, sean: desarrollo de un programa integral de concesiones y diseño de esquemas de financiación para su implementación, incluyendo modelos de iniciativa privada; desarrollo e implementación  de un programa de capacitación en financiación de proyectos y fiscalización de contratos de concesión; y el diseño e implantación de un programa de comunicaciones para posicionar a la concesión como instrumento de desarrollo y al Consejo Nacional de Concesiones como ente rector del sistema.  En el presente caso, esta Contraloría General estima que la Administración únicamente se ha referido a sus facultades en la determinación de la forma en cómo satisfacer sus necesidades.  Sin embargo, ese argumento se debe complementar con un adecuado sustento técnico, jurídico o económico para una determinada cláusula que limite la participación, pues de lo contrario se incurriría en una limitación arbitraria.  En este sentido, se nos ha indicado que deben ser personas jurídicas en la medida que se trata de un programa integrado por diferentes componentes, por lo que solo puede ser desarrollado por una firma que posea una estructura gerencial, de apoyo logístico y experiencia que asuma las responsabilidades derivadas de la contratación.  Sin embargo, este Despacho estima que no se ha indicado cuál es la complejidad de las labores, las funciones que se pretenden contratar y la relación con la estructura de una persona jurídica.  Por lo demás, no compartimos que el hecho de que una persona física que participe en este concurso no esté en capacidad de ejecutar el proyecto, pues esto justamente se complementa y asegura con otros aspectos como la experiencia adquirida, por lo cual la restricción pretendida por la Administración es improcedente y por ello se debe declarar con lugar el recurso para que se modifique esta limitación para todos.  Por otro lado, en cuanto al caso específico, actualización del marco jurídico en materia de concesiones; de una revisión del personal mínimo requerido en el apartado de alcance de los servicios de la consultoría (director de proyecto con experiencia en proyectos similares, profesional en derecho que puede ser el director del proyecto con experiencia en derecho comparado y en la legislación costarricense y un asistente), no se evidencia que esa estructura a la que apela la Administración como sustento de la limitación cuestionada, sea la necesaria como para mantener que el objeto de la contratación sea una persona jurídica, pues nótese incluso que se admite la posibilidad de que el director de proyecto sea el mismo profesional en derecho; de donde no se evidencia la gran estructuración logística o gerencial a que se ha hecho referencia, en consecuencia se declara con lugar el recurso en este extremo. De una lectura de los requisitos  del personal mínimo requerido, esta Contraloría considera necesario agregar, que el cartel debe definir con claridad cómo se acredita la experiencia en proyectos similares, en derecho comparado y en la forma cómo opera la legislación costarricense.  Finalmente, no pierda de vista ese Consejo que actividad empresarial pueden realizar en nuestro sistema tanto personas físicas como jurídicas, con las distintas consecuencias que el propio ordenamiento atribuye a la actividad de uno y otro caso.  2) Exigencia de ingresos mínimos irrazonables y desproporcionados.  En criterio de la objetante, la facturación anual mínima de US $500.000,00 requerida en la sección III de los Criterios de Evaluación; es una limitación aun en el caso de los oferentes que pretenden participar como personas jurídicas.  En ese sentido, estima que ese requisito no guarda ninguna relación con la búsqueda de una oferta que convenga al interés público, de forma que no conduce a seleccionar al oferente con mayor preparación y experiencia, sino a seleccionar a grandes empresas de contabilidad, sin que asegure el mismo nivel de calificación que profesionales que se dedican al derecho público en nuestro país.  Sobre el particular estima el Consejo Nacional de Concesiones que analizados los razonamientos en los que fundamente la objetante su recurso, se determinó que la forma en que está redactada la cláusula del  cartel podría limitar la participación de posibles firmas consultoras que cuentan con la experiencia necesaria para cumplir con los requerimientos que demanda este tipo de proyectos  y sin embargo, no cuenten con el monto de facturación requerido en el cartel.  Por ello, también considera oportuno modificar la Tabla de Ponderación (Sección No. 3, factor 4.3), específicamente en cuanto al monto para que se lea “Tabla de Ponderación: 4.3. Facturación media anual en los últimos tres años obligatoria mínimo US $100.000.00/ año”.  Considera que no hay mérito para eliminar la regulación cartelaria por cuanto esta pretende garantizar a la Administración que efectivamente la firma consultora cuente con know how específicamente en las áreas que se pretende contratar. Criterio del Despacho:  En lo que se refiere a al punto cuestionado, este Órgano Contralor comparte con la recurrente que el monto de un proyecto por sí solo no asegura pericia, experiencia  o conocimientos en una materia determinada, sino que es la conjugación de varios factores en la evaluación de los proyectos la que permite llegar a esas conclusiones, sin desconocer que efectivamente el monto es un parámetro que permite equiparar el proyecto a contratar con los alcances de los que se pretenden contratar.  Así entonces, si bien la Administración ha indicado en el cartel que el presupuesto de esta contratación es de $116.615.00, lo que justifica el tope de $100.000.00, deberá realizarse un estudio en el que se consideren otros factores, de tal suerte que la facturación ayude en la determinación de proyectos similares pero que también se valoren aspectos como tipos de proyectos, resultados o productos y entrega a satisfacción de quienes contrataron; por ejemplo en el caso de la revisión del marco jurídico que se trate no solo de haber desarrollado proyectos, sino por ejemplo que sus productos hayan sustentado efectivamente reformas legislativas o reglamentarias en la materia.  También deberá analizarse si ese monto de $100.000 es acorde con el resto de los proyectos que se pretende implementar y el monto presupuestado para ellos, este estudio deberá incorporarse el expediente administrativo.  Visto entonces que la Administración se encuentra anuente a modificar el pliego de condiciones en los términos demandados por la recurrente y que esta Contraloría General que estima que la Administración debe valorar nuevamente las consideraciones para calificar los proyectos, se declara con lugar el recurso para que se proceda de conformidad.  Por lo demás, también deben incluirse con claridad los parámetros bajo los cuales se tiene por cumplido, por ejemplo determinar qué complejidad en relación con los proyectos puede ser similar a la que se pretende en este caso, sobretodo en atención a los criterios que en el punto anterior alegó el Consejo, no olvidándose que el criterio de similaridad para admitir experiencia, siempre debe estar definido en el pliego para allegar transparencia en la fase de estudio y selección de las ofertas.  Por otra parte, en la cláusula cuestionada se indican contratos o servicios terminados o en proceso,  sobre lo cual esta Contraloría General guarda ciertas reservas, pues en los contratos o servicios en proceso no se puede asegurar que tengan resultados exitosos o productos finales que al menos cumplan lo pactado; pero tampoco se puede hablar de experiencia pues ni siquiera se ha finalizado el contrato.  De insistir el Consejo en este punto, deberá indicar con claridad en el cartel qué se entiende por proyecto en proceso, de tal forma que no quede librado a la valoración subjetiva de una comisión conformada al efecto, sino que de antemano se conozca por ejemplo qué características y porcentaje de avance debe tener un proyecto en proceso, pues es evidente que un proyecto que apenas inicia en nada agrega experiencia a la empresa y, sin embargo, de acuerdo con las reglas de este cartel podría ponderarse.  3) Ponderación irrazonable de la experiencia.  Finalmente, la recurrente considera que se incurre en una valoración irrazonable de la experiencia, reduciéndola únicamente a los años recientes y tomando en cuenta únicamente aquella por la cual se haya cobrado mucho dinero sin importar el resultado de los trabajos previos.  En ese sentido cuestiona los puntos 4.1 de experiencia general, 4.2  de experiencia específica en áreas objeto de la presente calificación y 4.2.1 que se refiere a consultorías similares realizadas, particularmente este último que se evaluarán proyectos iguales o mayores a $50.000,00, pues es una parámetro de medición que no favorece la selección de la empresa más conveniente sino conglomerados de contabilistas que usualmente cobran cantidades muy elevadas independientemente que el proyecto sea completamente inservible.  Por otro lado, considera irrazonable que únicamente se valore la experiencia de la experiencia de los últimos cinco años y que se exija que al menos seis meses de cada uno de los tres años como mínimo dedicados a brindar asesorías en áreas relacionadas con cada uno de los componentes.  Esto lo estima limitativo porque sin ningún criterio se excluye la ponderación de la experiencia anterior a los últimos cinco años y la condiciona a períodos de seis meses.  Sobre este último punto, nos indica la Administración que es válido establecer esta limitación de cinco años debido a que las materias objeto de la contratación han evolucionado aceleradamente en los últimos años y se pretende la contratación de firmas que se mantengan a la vanguardia y que dominen las últimas tendencias y no a más de 5 años pues no serían conocimientos novedosos.  En cuanto al monto de los proyectos considera que responde a la dimensión, complejidad y especialidad técnica de esta contratación, por lo que se pretende que las firmas que resulten precalificadas posean experiencia en el desarrollo de consultoría de igual magnitud, pero en vista de que resulta oportuno una mayor concurrencia de ofertas se modifica el monto a US $ 25.000,00 (Sección III, subfactor 4.2.1), así como estima consecuente modificar a su vez el Criterio de Evaluación del subfactor 4.2.3 Experiencia previa en América Latina (página 43). Criterio del Despacho:  En relación con los cinco años considerados por la Administración en la cláusula 4.2 de experiencia específica, esta Contraloría General estima que es un lapso de tiempo razonable, pues coincide con el lapso de tiempo aproximado de vigencia de la Ley General de Concesión Obras Públicas y Servicios Públicos, pero además porque justamente lo que se pretende es no solo contratar a oferentes con experiencia en la materia sino que esta experiencia se ajuste a las nuevas realidades y experiencias a nivel nacional o internacional, por lo que en este sentido lleva razón la Administración.  Por lo demás, la recurrente tampoco ha profundizado sobre cómo una cantidad mayor de años se ajusta a las necesidades de la Administración y propiamente al objeto de esta contratación, por lo que en este punto se declara sin lugar el recurso.  En lo que se refiere a la cláusula 4.1 de experiencia general, no ve este Órgano Contralor limitación alguna en la medida que la Administración le interesa una presencia de mercado reciente y no proyectos desarrollados hace más tiempo, por ejemplo en el caso de que en los últimos años no se haya desarrollado un solo proyecto y aun así un oferente podría obtener puntaje; por lo que en ese extremo también se declara sin lugar el recurso.  En lo que se refiere a períodos iguales a seis meses requeridos en esta cláusula 4.1, este Órgano Contralor considera que el Consejo no ha explicado la razonabilidad del requisito, pues aunque se entiende que se pretende asegurar cierta estabilidad y permanencia en el mercado, lo cierto es que los seis meses deben tener algún sustento, ya que se habla de la complejidad del objeto de la contratación pero el requisito está fijado en la experiencia general y no en la específica de esta contratación.  Por lo demás, tampoco consideramos que en el caso específico sea sostenible estos requerimientos en la medida que de una lectura de los plazos fijados para las contrataciones (8 meses, 10 meses y 12 meses), pareciera que este tipo de contrataciones son a plazos más extensos que 6 meses, como para ejecutar un proyecto similar cada seis meses.  Por lo anterior se declara con lugar el recurso, para eliminar este punto.  En lo que se refiere al monto de los proyectos a considerar fijado en la cláusula 4.2.1, se declara con lugar el recurso en la medida que la Administración se encuentra anuente a modificarlo a $ 25.000.00.  Por otro lado, de una lectura de la cláusula 4.2.1, esta Contraloría General considera imperativo que se realice una modificación, en la medida que carece de metodología de evaluación bajo la que se determine qué se considera proyectos similares, pues no puede quedar librada la valoración objetiva de las ofertas al simple “juicio del Comité de Evaluación” pues la transparencia y seguridad jurídica en los procedimientos demanda que esto sea fijado de antemano.  4) Observaciones de oficio. a) De la Metodología de evaluación. Vistos los comentarios realizados para el caso de la cláusula 4.2.1 anterior, es necesario recordarle a la Administración que es de su exclusiva responsabilidad revisar que todo el clausulado del cartel contenga cuando se requiere, una metodología clara de evaluar un determinado aspecto.  Así por ejemplo, si se pretende que el personal mínimo cuente con experiencia no solo basta requerirlo, sino que debe señalarse cómo se acredita esa experiencia en cuya ausencia se excluiría una oferta, o bien, cómo un proyecto es similar en función del objeto y qué documentos permiten acreditarlo como tal.  Recuérdese que estas insuficiencias en muchos casos son de tal gravedad que implican ya no una anulación de la adjudicación sino de todo el procedimiento, perjudicando con ello el interés público.  b) Sobre contrataciones posteriores originadas por esta licitación. Se le recuerda también al Consejo que debe tenerse el cuidado de que los productos y resultados de estas contrataciones sean claros, determinados y bien definidos, en la medida que ya en otras ocasiones han existido inconvenientes en cuanto a contratistas que han desarrollado perfiles o propuestas y luego los mismos personeros que implementaron ciertos proyectos participan en concursos para  ocupar puestos de dirección o administración, conllevando a denuncias, investigaciones o procedimientos que necesariamente retardan la satisfacción del interés público.-------------------------

POR TANTO:  Con fundamento en lo expuesto y lo dispuesto por los artículos 182 y siguientes de la Constitución Política; 4, 8, 10, 17, 34 y 37.3 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, 1, 4, 5, 6, 81 y 83 de la Ley de Contratación Administrativa y 86, 87 y 88 del Reglamento General de Contratación Administrativa SE RESUELVE:  DECLARAR PARCIALMENTE CON LUGAR el Recurso de objeción al cartel interpuesto por Ana Isabel Salas Vargas, en contra del cartel de la Licitación Pública Internacional 04-2004, promovida por el Consejo Nacional de Concesiones para la contratación de servicios de consultoría para el fortalecimiento institucional del Consejo Nacional de Concesiones.---------------------------------------

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

Lic. Jesús Mora Calderón 


Lic. Elard Gonzalo Ortega Pérez


  Gerente Asociado 




    Fiscalizador
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