PAGE  
6

R-DAGJ-742-2004

CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. División de Asesoría y Gestión Jurídica. San José, a las trece horas del veinticinco de noviembre del dos mil cuatro.------------------------------

Recurso de objeción interpuesto por Wi-T Inversiones Internacionales S.A., en contra del cartel de la Licitación pública 2-2004 para la contratación de servicios de comunicación inalámbrica de alta velocidad, promovida por el Banco Crédito Agrícola de Cartago.----------------------------------

I.- POR CUANTO: Wi-T Inversiones Internacionales S.A interpuso recurso de objeción al cartel de la referida licitación.--------------------------------------------------------------------------------------------

II.- POR CUANTO: Mediante auto de las nueve horas del dieciséis de noviembre del dos mil cuatro, la División de Asesoría y Gestión Jurídica confirió audiencia especial a la Administración acerca del recurso presentado, con el objeto de que se refiriera por escrito  a los argumentos de la parte objetante y remitiera una copia fiel del cartel de la licitación. ----------------------------------------

III.- POR CUANTO: El Banco Crédito Agrícola de Cartago , mediante escrito fechado 19 de noviembre del 2004, se refirió al recurso  presentado y remitió copia del cartel. -------------------------
IV.- POR CUANTO: El recurso de objeción al cartel se brinda como una oportunidad procesal para que eventuales interesados en participar en el procedimiento de contratación administrativa soliciten remover cualquier obstáculo que estime limita sus posibilidades de participación, y a la vez para coadyuvar con la Administración en la formulación y depuración del pliego de condiciones. Bajo este orden de ideas, procede entrar a valorar el fondo del recurso:  1) Sobre el soporte VPN y NAT:  El objetante señala que el punto 24 indica que los equipos deben trabajar en la modalidad de bridge y hace ver que las redes VPN y el método NAT son funciones de un Router, por lo que solicita eliminar el requerimiento del cartel o se especifique que lo que se requiere es que los equipos ofertados sean transparentes al uso de esas tecnologías o servicios, y no que las incluyan, ya que se limita la participación de empresas que oferten equipos que no las incluyen.  La Administración manifiesta que para ese Banco es indispensable que el servicio a utilizar cumpla con los puntos 24 y 26 del cartel, porque sus necesidades de comunicación son puntuales.  Destaca que no se limita la utilización del servicio mediante un solo equipo, sino que el oferente deberá indicar en su plica cuantos y cuales equipos serán parte de la solución que soportará el servicio solicitado.  Menciona que no necesariamente las características VPN, NAT y bridge deben concentrarse en un solo equipo y que el equipo como un todo debe cumplir con las características, por lo que no existe razón para aclarar o modificar el cartel.  Criterio para resolver:  El recurrente pide eliminar el requerimiento de que los equipos deben soportar VPN y NAT o que se especifique que lo que se requiere es que los equipos ofertados sean transparentes al uso de esa tecnología o servicios y no que las incluyan.  La petición que realiza el objetante se encuentra ayuna de apoyo técnico y además no desarrolla el punto para lograr determinar fehacientemente porqué se restringe la participación, ya que limitarse a señalar que “se limita la libre participación de empresas que oferten equipos que no incluyan esas funciones que no son parte de los servicios de un equipo tipo bridge solicitado en el cartel”  no viene a configurar un elemento de peso para dar cabida a la objeción.  Si bien lo expuesto permitiría por sí solo rechazar el punto, consideramos que éste debe ser rechazado también a la luz de las razones que brinda la Administración, cuando dice que las características VPN, NAT y bridge no necesariamente deben concentrarse en un solo equipo, y apunta: “En realidad no se está limitando la utilización del servicio mediante un solo equipo, sino más bien es el proveedor el que deberá indicar en su oferta cuántos y cuáles equipos serán parte de la solución que soportará el servicio solicitado.”  Así las cosas, no encuentra este Despacho que se limita o restrinja la participación de eventuales oferentes en forma arbritraria, y si lo solicitado responde a las necesidades de la Administración, es claro que los potenciales participantes deben adecuarse ante tales requerimientos y no a la inversa, sea que el Banco deba adecuar sus carteles a los equipos que pueda ofrecer un determinado proveedor.  Por tanto, se rechaza el recurso en este extremo. 2) Sobre los estudios de factibilidad:  El recurrente refiere a los puntos 5, 53 y 56 del cartel relacionados a estudios de factibilidad, y estima estos puntos contradictorios a lo indicado en el punto 57, ya que en los primeros se entiende que se deben entregar los referidos estudios con la oferta, mientras en el 57 se entiende que es el adjudicatario quien los debe entregar.  Hace ver que cada una de las empresas oferentes deberá efectuar una inversión previa sin tener certeza de poder recobrar el dinero del estudio.  Solicita que el requerimiento se haga sólo para la adjudicataria, de forma que el oferente aporte una cotización de servicios por el estudio de factibilidad para cada uno de los sitios indicados por el Banco, sin incurrir en gastos que no se puedan recuperar.  El Banco señala que el punto 53 es de acatamiento obligatorio para todos los oferentes, y que el punto 57 se refiere a los estudios de factibilidad que deberá entregar el adjudicatario cuando el Banco le indique el requerimiento de servicio a instalar, eso de conformidad con el punto 10 de la parte 2, condiciones generales, donde se indica el proceso para la instalación de los servicios.  Criterio para resolver: Vistos los puntos 5 y 53 del pliego cartelario  se observa que tal obligación se estipula a cargo del oferente, en tanto que lo indicado en el aparte 57 se consigna como obligación propia del adjudicatario, de modo que, tal y como está confeccionado el cartel, la presentación de estudios de factibilidad se establece como obligación de oferentes y también del eventual adjudicatario.  La cláusula 10 del cartel dice: “El adjudicatario acepta que a partir del momento en que el Banco le indique, mediante carta, el requerimiento de un servicio inalámbrico, presentará en un plazo máximo de 15 días hábiles un estudio de factibilidad de acuerdo a lo indicado en el aparte F”. El aparte “F” del cartel se titula “Referentes a los estudios de factibilidad”, donde se desarrollan los aspectos que deben contener tales estudios, que son los solicitados para los oferentes, ya que el aparte 53 dice: Los estudios de factibilidad para cada uno de los servicios de acuerdo a lo solicitado en el punto 5 deben entregarse junto con la oferta...”.  De lo anterior se desprende que  se trata de los mismos estudios –si se llegaran a contratar los mismos sitios enlistados en la tabla 2 del cartel-, lo cual no resulta razonable.  Lo antes dicho nos lleva comentar la manifestación realizada por la Administración al atender este punto del recurso, cuando expresa que “Los puntos de la tabla 2 son una muestra representativa de las oficinas del Banco en las que eventualmente se requerirá del servicio solicitado en la presente Licitación.” (Destacado no es del original).  Si la Tabla 1, donde deben indicarse los costos de instalación, plazo de entrega , costo de pruebas, mensualidad del servicio, entre otras, se debe elaborar tomando en consideración los sitios indicados en la Tabla 2, (ya que el punto 5 del cartel indica: “cotizar de acuerdo a lo solicitado en la tabla # 1 para cada uno de los sitios indicados en la tabla #2”) nos cuestionamos qué sentido tiene realizar tal cotización de plazo de entrega y costo de instalación, por ejemplo, si los sitios que el cartel señala no son ciertos, son una muestra representativa y eventualmente en ellos se requerirá el servicio.  Dicho en otra forma, se realizará una cotización sobre lugares en los cuales no se tiene certeza si se requerirá o no el servicio.  Cuando la Administración promueve un concurso, debe conocer las necesidades a satisfacer.  En el caso particular queda claro que ese Banco necesita contar con los servicios de comunicación inalámbrica, pero tal necesidad debe estar ya definida en cuanto a los lugares, ciertos y concretos, donde realmente se necesitan.  Un ejemplo aclara lo dicho.  Todas las Administraciones necesitan servicios de vigilancia, pero tal necesidad debe concretarse a lugares concretos, sin que sea factible promover un concurso para vigilancia en abstracto, sobre lugares que quedan a definir.  Tal posibilidad podría darse, eventualmente, cuando los servicios tienen un costo por una unidad determinada, ejemplo, costo metro cuadrado de construcción, costo de hora profesional, etc., situación que, tal y como está planteado el cartel, en el caso particular no se da.  Para resolver el punto objetado, debemos indicar que se acoge el recurso, debiendo eliminarse como requisito del oferente el presentar los estudios de factibilidad, obligación que se reserva para el adjudicatario.  Por otra parte, para poder continuar con este concurso, debe la Administración fijar en forma cierta los lugares donde se requiere el servicio, y sobre ellos efectuarse la cotización.  3) Sobre la certificación de la representación de fábrica: El objetante manifiesta que el cartel en el punto 19 solicita que el oferente deberá ser representante de fábrica y que para demostrarlo deberá aportar las certificaciones originales o fotocopias certificadas notarialmente y solicita se modifique el cartel a fin de que la certificación o constancias del fabricante sean certificadas en el país de origen y sigan el proceso de consularización para que no exista duda de su procedencia, ya que la presentación del documento original de un país extranjero, no es documento válido legalmente en el país, si no ha pasado por el debido proceso. La Administración apunta que el proceso de consularización es oneroso, tarda días o semanas y no es considerado por el Banco un requisito esencial.  Añade que las empresas podrían usar varias marcas de equipos, con diferentes orígenes, lo que hace más difícil cumplir.  Criterio para resolver: Si bien es cierto que los documentos expedidos en el extranjero, para constituir plena prueba, deben ser sometidos al respectivo trámite de consularización, en el caso particular la propia Administración manifiesta que tal requisito viene a agravar el costo administrativo, y no lo considera un requisito esencial.  Si el Banco no requiere tal grado de certeza en el documento que solicita, este Despacho estima que  puede procederse en la forma en que se especifica en el cartel, tomando en consideración además, que se parte del principio de buena fe, el cual se encuentra presente en todo este tipo de contrataciones administrativas, y que orienta a que las partes actúan dentro del marco de la rectitud y moralidad que obliga en este tipo de negociaciones.  Así las cosas, se rechaza el recurso en este extremo.  4) Sobre los personeros de la empresa: El objetante indica que el cartel solicita que los personeros de la empresa cuenten con al menos 2 años de laborar para la misma empresa, a lo que manifiesta el recurrente que el tiempo de antigüedad del personal técnico en la empresa no necesariamente comprueba su idoneidad para realizar las labores requeridas por el Banco y que dado que se solicita en el mismo punto aportar certificaciones del fabricante de que el personal técnico del oferente está capacitado y certificado en esas funciones, considera que este es un requisito comprobatorio suficiente para el caso y solicita se elimine la restricción de antigüedad del personal técnico. El Banco expone que se allana parcialmente a la objeción para que el requisito se lea así: “ El oferente deberá presentar constancia mediante certificados (aprobación de cursos, aprovechamiento y/o participación) o constancia del fabricante en original o copia certificada notarialmente, de que posee personal capacitado para la instalación y mantenimiento de los equipos necesarios para brindar los servicios. Para tales efectos, deberá presentar la currícula de al menos tres personeros de la empresa, la cual debe incluir referencias de otros trabajos (nombre de empresa, Jefe inmediato y número de teléfono) que comprueben la experiencia profesional mínima de dos años (el Banco se reserva el derecho de corroborar dicha información).  Asimismo deberán tener al menos seis meses de laborar para la empresa que está participando en la presente Licitación.  En este caso particular se debe anexar constancia del patrono.”  Criterio para resolver:  La Administración accede a modificar el cartel, de modo que se acredite que el personal cuenta con una experiencia mínima de dos años –que puede ser adquirida en otras empresas-, con lo que se acepta parcialmente la solicitud del recurrente que pidió eliminar el requisito de laborar 2 años para la misma empresa. Consideramos que la exigencia que se introduce con la modificación de que este personal cuente con al menos 6 meses de laborar con la firma que concursa, no limita arbitrariamente la participación de eventuales oferentes, ya que tal requerimiento viene a dar un grado de seguridad de que la empresa conoce la calidad de trabajo del personal técnico que ofrece, y no se limita a proponer personal con experiencia sólo referenciada por otros.  En consecuencia, procédase a modificar el cartel en la forma propuesta.  5) Sobre el precio y calidad de los equipos:  El recurrente manifiesta que el punto 70 del cartel contempla la calificación del precio con un 70% por los servicios cotizados en la tabla número 1 de la página 2, pero que no discrimina la calidad de los equipos con que se brinde el servicio y destaca que es posible que un oferente pueda brindar los mismos enlaces ofertados con una mayor cantidad de puntos de repetición con el consiguiente uso de mayor cantidad de equipos y mayor costo, mientras que otros podrían ofrecer implementar los enlaces con menos  puntos de repetición, menos cantidad de equipos y menor costo, lo que no es posible evaluar como está planteado en el cartel y solicita se asigne un porcentaje de la calificación total a la calidad de los equipos a utilizar tales como alcance máximo, capacidad máxima en ancho de banda, etc.  El Banco se refirió al punto y manifestó que dentro de los requerimientos de la Administración es preponderante la disponibilidad del servicio, por lo que se requiere, obligatoriamente, que los sistemas que soporten el servicio deberán ser diseñados para estar activos 24 horas al día los 365 días al año.   Asimismo, se establece el índice de calidad mínimo que deben mantener todos y cada uno de los servicios de comunicación, de tal modo que los proveedores deberán contar no sólo con la calidad de equipo adecuada, sino con personal capacitado, experiencia comprobada y organización operativa adecuada para satisfacer las necesidades expuestas en el cartel.  Criterio  para resolver: El objeto de la contratación consiste en contratar “servicios de comunicación inalámbricos, donde se define servicio de comunicación inalámbrica como servicios de transporte de datos mediante un medio inalámbrico, diseñado para mantenerse operativo 24 horas al día, 365 días al año, el cual incluye toda la mano de obra y equipos necesarios para su debida operación”, tal y como lo consigna el cartel en la parte 1 “Requerimiento”. Así las cosas, es claro que lo que requiere el Banco es el servicio que permita adecuadamente la comunicación, por lo que la calidad de los equipos como tales no adquiere mayor relevancia, toda vez que lo que debe tener calidad es el servicio a contratar.  Si bien una cosa puede ir aparejada a la otra, la tabla 1 del pliego contempla diferentes escenarios para el “tipo de servicio” que pueden permitir diferentes grados de calidad, así, se hará un escenario con servicio sin repetidor y con un ancho de banda mínimo de 10 Mbps, otro será el servicio con un repetidor y con el mismo ancho de banda, así como el servicio con dos repetidores y con un ancho de banda mínimo de 4 Mbps, entre otros, con lo que se contempla, en alguna medida, diferentes opciones del servicio que implican mayor o menor calidad.  Por tanto, se rechaza el recurso en este extremo.---------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

POR TANTO: De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto por los artículos 81 de la Ley de Contratación Administrativa, y  87 y siguientes del Reglamento General de Contratación Administrativa, SE RESUELVE: 1) DECLARAR PARCIALMENTE CON LUGAR  el recurso de objeción interpuesto por Wi-T Inversiones Internacionales, S.A., en contra del cartel de la licitación pública 2-2004 para la contratación de de servicios de comunicación inalámbrica de alta velocidad, promovida por el Banco Crédito Agrícola de Cartago , 2)  PREVENIR a la Administración proceda a realizar las modificaciones indicadas.-------------------------------------------
NOTIFÍQUESE.---------------------------------------------------------------------------------------------------

Lic. Jesús Mora Calderón 




Licda. Marlene Chinchilla Carmiol

    Gerente Asociado
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