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R-DAGJ-451-2005

CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. División de Asesoría y Gestión Jurídica.  San José, a las once horas del veintidós de julio de dos mil cinco.------------------------------------------

Recurso de apelación interpuesto por el licenciado Gerardo Calazans Calero Miranda en contra de la licitación por registro 01-05 promovida por la Junta de Desarrollo Regional en la Zona Sur (JUDESUR), para la contratación de “Asesoría Legal Externa durante proceso judicial contencioso administrativo en contra de Judesur”, recaído a favor de Consultores Socios y Asociados Empresariales, Jurídicos y Fiscales FGC de Costa Rica, S.A, por un valor de ¢17.000.000,00.----

RESULTANDO

I.-Gerardo Calazans Calero Miranda manifiesta que obtuvo una calificación de 82.53% frente a la adjudicataria 82.01%.  Aduce que el Organo Evaluador recomendó que se adjudicará esta licitación a la oferta recurrente por obtener el primer lugar, pero la Junta Directiva mediante el acuerdo 01 del artículo 6 de la sesión ordinaria 315-2005 del pasado 15 de abril acordó hacerlo a la propuesta que ocupa el segundo lugar, amparándose en que ese oferente tiene más experiencia que quien ocupa el primer lugar.  Por otro lado, cuestiona que dicha oferta excede en una suma de ¢7.000.000,00 más que la apelante, actuación que, a juicio de la apelante, viola el principio de legalidad contractual que debe privar en cualquier procedimiento de contratación administrativa, al extralimitarse en sus funciones, dado que en el punto 10.1 del cartel que sirvió de base a este concurso se indicó que la “adjudicación recaería en aquella oferta que resultara con el mayor puntaje de conformidad con el sistema de evaluación establecido en el cartel”; de ahí, que la Junta Directiva lo que le correspondía era acoger y aprobar el informe del Organo Evaluador.---------------
II.-Mediante auto de las diez horas del veintisiete de mayo de dos mil cinco, se confirió audiencia inicial a la Administración y a la adjudicataria, con el objeto de que manifestaran lo que a bien tuvieran con respecto a los alegatos y para que aportaran la prueba que estimara procedente.----------

III.-Judesur atendió dicha audiencia mediante el escrito que presentó el 6 de junio de 2005, mientras que la adjudicataria no atendió esta audiencia, en el plazo conferido.-------------------------

IV.-Mediante auto de las catorce horas con treinta minutos del primero de julio de dos mil cinco, se confirió audiencia final a las partes, con la finalidad de que realizaran sus conclusiones en relación con los aspectos debatidos, audiencia que fue atendida por las partes, en escritos agregados al expediente de apelación, salvo por  la adjudicataria que no atendió dicha audiencia.--------------------

V.-En la tramitación del procedimiento se han observado las prescripciones legales y reglamentarias pertinentes y,--------------------------------------------------------------------------------------------------------

CONSIDERANDO

I.-Hechos Probados:  Este Despacho para la resolución del presente recurso ha tenido por probados los siguientes hechos:  1) Que la Junta de Desarrollo Regional en la Zona Sur (JUDESUR) promovió la licitación por registro 01-05  para la contratación de  “Asesoría Legal Externa durante proceso judicial contencioso administrativo en contra de Judesur”.  (Ver folios D-1, en expediente de apelación).  2) Que el acto de adjudicación recayó sobre Consultores Socios y Asociados Empresariales, Jurídicos y Fiscales FGC de Costa Rica,  S.A, por un valor de ¢17.000.000,00. (Ver  folio D-2 en expediente de apelación).  3) Que el cartel estableció: “… 1. OBJETIVO DE LA CONTRATACION/ Contratar los servicios de un profesional o firma de profesionales en derecho con la finalidad de que brinde a la Institución y específicamente a la asesoría jurídica interna, el apoyo en la preparación y conducción jurídica para la debida atención en las diferentes etapas procesales del juicio contencioso administrativo relacionado con los once locales comerciales afectados por el incendio./ 2. REQUISITOS DEL OFERENTE/ El oferente debe ser un Profesional en Derecho incorporado al Colegio de Abogados de Costa Rica y con considerable experiencia y conocimiento en el ejercicio de la profesión en materia contenciosa administrativa./ además deberá de adjuntar documentación que respalde sus atestados en la oferta (…) 8. SISTEMA DE EVALUACION (S.E):/ Las ofertas que cumplan estrictamente con todos los requisitos aplicables para esta Licitación por Registro, se aplicarán de la siguiente manera:/ 8.1 Precio (40%): La oferta de menor precio obtendrá mayor puntuación, las ofertas con precio mayor se calificarán de manera proporcional, de la siguiente manera:/ (Precio menor/precio ofertado) X 40 (…) 8.2 Experiencia Profesional (40%): Se evaluará en base a los años de ejercicio de la profesión, desde la incorporación al colegio respectivo, según el currículum. La oferta con mayor experiencia obtendrá el total de 40%, los de menor experiencia se calificarán de la siguiente manera:/ (Experiencia mayor *40%)/ Experiencia menor/ 8.3 Atestados Profesionales (20%): Este factor se evaluará en base al conocimiento técnico y profesional de las materias en derecho público, y contencioso administrativo. El cual se calificará de la siguiente forma:/ Se tomará en cuenta los casos que ha tramitado el profesional durante el ejercicio de la profesión en relación con esta materia de acuerdo a la experiencia que acredita mediante los atestados profesionales en la materia que presente el oferente. (5% por cada caso en concreto)./ Resumen/ Precio 40%/ Experiencia 40%/ Atestados Profesionales 20%/ TOTAL 100% (…) 10.1 La adjudicación de esta LICITACION POR REGISTRO recaerá en aquella oferta que resulte con el mayor puntaje de conformidad con el Sistema de Evaluación de este cartel…”    (Ver folios 0042, 0043, 0044, 0046 y 0047 del expediente administrativo).  4) Que en la oferta del licenciado Gerardo Calero Miranda aparece certificación del licenciado Gerardo Velasco Avendaño, donde se indica que: “Con vista al Registro que lleva el Juzgado Contencioso Administrativo del Segundo Circuito Judicial de San José, parecen registrados procesos contenciosos en que el licenciado Gerardo Calero Miranda, es parte: E.E.C. EN cr s.a. CONTRA EL ESTADO; A.A.M contra C.N.F.L. y GCM contra el ESTADO. Asimismo en el Juzgado Civil de Hacienda Asuntos Sumarios en los siguientes: B.P Y D. C contra J.C.M: Credomatic contra J.C.M. En lo que se pudo constatar que es el abogado director o apoderado...” (Ver folio 336  del expediente administrativo).  5) Que en la propuesta de Consultores Socios y Asociados Empresariales, Jurídicos y Fiscales FGC de Costa Rica, S.A. consta:  “… 1. JUZGADO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO/ PROCESO ORDINARIO (Cobro de Daños y Perjuicios)./ EXP. 99-000729-163-CA (…) RESULTADO: a favor de mi representado./ 2. JUZGADO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO/ PROCESO ORDINARIO (Nulidad de Acto Administrativo y Cobro Póliza de Vida)/ EXP. 98-000023-163-CA (…) RESULTADO: a favor de mi representado./ 3. JUZGADO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO/ PROCESO ORDINARIO (Nulidad de Acto Administrativo y Cobro de Daños y Perjuicios)/ EXP. No. 02-000754-0163-CA (…) RESULTADO: en trámite (Incidente de Objeción a la cuantía a favor de mi representado)/ 4.  3. JUZGADO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO/ PROCESO ORDINARIO (Nulidad de Acto Administrativo y Cobro de Póliza de Vida./ EXP. 99-000814-0163-CA (…) RESULTADO: a favor de mi representada./ 5. JUZGADO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO/ PROCESO DE EJECUCION DE SENTENCIA (proveniente de Recurso de Amparo) (…)RESULTADO: a favor de mi representado (…) 7.  JUZGADO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO/ EJECUTIVO SIMPLE (por Impuestos)./ EXP. 01-009225-0170-CA (…)RESULTADO: a favor de mi representada…”  (Ver folios del 439 al 442 del expediente administrativo).  6) Que en el análisis de  ofertas, se lee: “… 2. cuadro comparativo de Oferentes/ Nombre del Oferente (…) Gerardo Calero Miranda/ Precio ¢10.000.000/ Experiencia / sí cumple (según cartel)/ Atestados Profesionales 20%/ Adjunta certificación donde presenta 2 casos contenciosos administrativos (los otros 2 casos que presenta son sumarios Civiles de Hacienda)/ Nombre del Oferente/ Consultores Socios y Asociados empresariales, Jurídicos y Fiscales FGC de Costa Rica S.A./ Precio ¢17.000.000,00/ Experiencia/ Sí cumple (según cartel)/ Atestados Profesionales 20%/ Según atestados ha llevado 6 casos contenciosos administrativos/ 3. Cuadro de Evaluación en Porcentajes/ Nombre del Oferente (…) Gerardo Calero Miranda/ Precio 37.42%/ Experiencia 35.11%/ Atestados Profesionales 10%/ Total 82.53%/ Consultores Socios y Asociados Empresariales, Jurídicos y Fiscales FGC de Costa Rica S.A./ Precio 22.01%/ Experiencia 40%/ Atestados Profesionales 20%/ Total 82.01%...” (Ver folios 456 y 457 del expediente administrativo).---------------------------------------------------------------------------------------

II.-Sobre la legitimación y fondo del recurso:   Corresponde determinar si la oferta recurrente padece de algún vicio capaz de restarle posibilidad de figurar como elegible en el concurso.  El artículo 91.2 del Reglamento General de Contratación Administrativa en cuanto al referido aspecto dispone:  “... podrá interponer el recurso de apelación cualquier parte que ostente un interés legítimo, propio y directo ...”.  En el caso bajo examen, tenemos que la oferta recurrente obtuvo una puntuación final de 82.53% frente a la adjudicataria de  82,01% (hecho probado 6), lo que significa que ostenta de la legitimación necesaria para accionar en esta sede, sumado a que en contra de la apelante no se ha señalado vicio alguno que le reste interés legítimo para accionar ante esta sede.  El apelante manifiesta que obtuvo una puntuación final de 82.53 frente a la adjudicataria de 82.01% y que al amparo de lo dispuesto en el punto 10.1 del cartel que sirvió de base a esta contratación, la adjudicación de esta licitación por registro recaería en la propuesta que resultará con el mayor puntaje a tenor de lo que contempló el sistema de evaluación de ofertas, donde la Junta Directiva de Judesur no acogió la recomendación del Organo Evaluador y dictó el acto de adjudicación a favor de la propuesta adjudicataria, lo que significa que se apartó de la recomendación del Organo Evaluador, donde resultó como adjudicataria la oferta que ocupó el segundo lugar, o sea, no aplicaron el aparte 10.1 del cartel, violando los principios de contratación administrativa.  La adjudicataria no atendió las audiencias conferidas por este Despacho para que se refiriera al fondo del presente recurso de apelación.  Por su parte, la Administración solicita que se rechace por improcedente dicho recurso, por cuanto, considera que el factor precio no era el único rubro preponderante para adjudicar sino que más bien lo constituía la experiencia, en criterio de la Administración, la adjudicataria es una oferta que posee una amplia experiencia en materia del derecho público y contencioso administrativo, sumado a que la diferencia entre ambos oferentes es de 0.52%, lo que motivó a la Junta Directiva en adjudicar a la segunda oferta mejor puntuada.  Criterio para resolver:  Llama la atención de este Despacho como la Administración, con un expediente que tramita por segunda ocasión comete errores que en principio, no debieran darse ante la claridad del pliego y lo asentado que el punto está en la jurisprudencia.  El cartel que sirvió de base a este concurso incluyó un sistema evaluativo, el cual contenía los factores por evaluar con su correspondiente puntaje (precio 40%; experiencia 40%; atestados profesionales 20%, para un total de 100%).  Siendo contestes con ese sistema de evaluación, discrecionalmente definido por Judesur, este Despacho tiene por demostrado que la Comisión Evaluadora durante el análisis de las ofertas determinó que la oferta apelante obtuvo una puntuación final de 82.53 frente a la adjudicataria que obtuvo un puntaje de 82.01% (hecho probado 6), puntaje que convertía a la propuesta recurrente en la adjudicataria de esta contratación a tenor de lo que estipuló el punto 10.1 (ver hecho probado 3), pero la actuación ilegítima de la Junta Directiva de Judesur hizo que se adoptara el acto de adjudicación a favor de una oferta de menor puntuación y con ello desconoció el sistema de evaluación.  Conviene ilustrar a esa Administración que un mismo factor de evaluación, salvo el caso que se utilice como mecanismo de desempate, no puede ser evaluado dos veces, puesto que admitir ese hecho implica aceptar que el sistema de evaluación no fue útil para la selección de la “oferta más conveniente” para el interés general.  Así , es improcedente apartarse del sistema de evaluación, invocando la adjudicación a favor de una oferta que no sea la mejor puntuada, alegando que tiene un mejor precio, pues es de principio que el precio ya fue evaluado y si el porcentaje asignado no fue el suficiente y acorde con las circunstancias presupuestarias de la entidad es un extremo que es responsabilidad de quienes formularon el sistema evaluativo.  Del mismo modo, en el caso bajo examen, ya constaba la ponderación de la experiencia como un factor de evaluación; así, resulta apartado del principio de igualdad venir a invocar una cláusula extracartelaria (es decir, que no se incluyó en el pliego) para favorecer a quien no resultó mejor puntuado.   El factor “ experiencia”  había sido evaluado y la adjudicataria obtuvo un puntaje 40%, frente a un 37.42% del apelante (hecho probado 6); no obstante, la oferta del licenciado Gerardo Calero Miranda fue la mejor puntuada motivo por el cual se procede a anular el acto de adjudicación recaído a favor de Consultores Socios y Asociados Empresariales, Jurídicos y Fiscales FGC de Costa Rica, S.A., sumado a que durante el trámite de este recurso esa firma no defendió su adjudicación, dado que no atendió ninguna de las audiencias que se le otorgaron.  En refuerzo, a lo expuesto mediante la resolución RSL 184-98 de las diez horas del siete de julio de mil novecientos noventa y ocho, se indicó que: “… Finalmente, debemos advertir a la Administración licitante que, la discrecionalidad administrativa no es un criterio que pueda aplicar al momento de valorar las ofertas, por cuanto, al disponer de un sistema de evaluación de las ofertas, éste queda consolidado, en la forma ya indicada, al llegarse a la etapa de apertura de las ofertas, de donde no es posible apartarse, ni a la propia entidad licitante, del sistema que ella misma diseñó.  En esos términos, hemos indicado en nuestro oficio Nº5697 (DGCA-624-97) de 14 de mayo de 1997, al atender una gestión de denuncia, en lo que interesa: “...No obstante, considerando que en este caso, en lo fundamental, la discusión ha versado sobre la posibilidad de apartarse del sistema de evaluación...Con lo que viene dicho, queremos ser enfáticos en que el precio deberá estar contemplado necesariamente en el sistema de evaluación, de modo que la discrecionalidad administrativa no opera para decidir si la Administración aplica o no el sistema de evaluación, porque éste es obligatorio y vinculante para la Administración, sencillamente porque en él se brindan las reglas del juego para que los interesados en contratar sometan sus ofertas. La discrecionalidad administrativa se da en la fase previa, de preparación, cuando corresponde a la entidad licitante fijar de modo razonable, pertinente, proporcional y técnico los factores que evaluará.  Una vez consolidado el sistema de evaluación  su observancia es obligatoria para todos los que participen en el negocio, incluida la propia Administración que estableció el sistema, en razón de que este último pasa a formar parte del “reglamento específico de la contratación”.  Nótese, que la actuación de la Junta Directiva excede el ámbito de discrecionalidad que le confiere la ley al dictar un acto de adjudicación a favor de una propuesta que resultó en segundo lugar, actuación que ha lesionado la satisfacción del interés público propuesto en esta contratación, si se tiene presente que ya este procedimiento de licitación en anterior oportunidad había sido anulado por no incluir dentro del cartel la garantía de participación, lo que ha demostrado una falta de diligencia por parte de los funcionarios responsables, por lo que se llama la atención que para futuros procedimientos de contratación administrativa observen la Ley de Contratación Administrativa, su Reglamento y antecedentes jurisprudenciales de este Despacho, para que los actos de adjudicación que se adopten que se ajusten a la normativa vigente.---------------------------------------------------------------------------

POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política; artículos 1, 28, 34 y 37 inciso 3) de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República Nº 7428 del 7 de setiembre de 1994; 1, 4, 5 y 85  de la Ley de Contratación Administrativa, 4,  5, 45 y 91.2 del Reglamento de Contratación Administrativa, se resuelve: Declarar con lugar el recurso de apelación interpuesto por el licenciado Gerardo Calazans Calero Miranda en contra del  acto de adjudicación de la licitación por registro  01-05, promovida por la Junta de Desarrollo Regional en la Zona Sur (JUDESUR) para la contratación de “Asesoría Legal Externa durante proceso judicial contencioso administrativo en contra de Judesur”, acto recaído a favor de Consultores Socios y Asociados Empresariales, Jurídicos y Fiscales FGC de Costa Rica, S.A.,  por un valor de ¢17.000.000,00. acto el cual se anula.  Asimismo, se advierte que de conformidad con lo dispuesto por el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa y 34, inciso a) de la citada Ley Orgánica, la presente resolución da por agotada la vía administrativa.--

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

Lic. Jesús Mora Calderón

Gerente Asociado

Lic. Marco Vinicio Alvarado Quesada                                               Licda. Silvia Ma. Chanto Castro

Gerente Asociado                                                                              Gerente Asociada
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