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R-DAGJ-565-2005

CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA.  San José, a las diez horas del dos de setiembre de dos mil cinco.--------------------------------------------------------------------------------------------

Recurso de Objeción al Cartel de la LICITACION PÚBLICA Nº 10-2005, promovida por la UNIVERSIDAD NACIONAL para la “Compra de equipo de cómputo”, instaurado por la empresa SOLUCIONES NETWORK S. A.---------------------------------------------------------------------------------
I.- POR CUANTO: La empresa SOLUCIONES NETWORK S. A interpuso oportunamente recurso de objeción al cartel de este concurso.-------------------------------------------------------------------- 

II.- POR CUANTO: Mediante auto de las ocho horas treinta minutos del día veinticuatro de agosto del año en curso, se confirió audiencia especial a la Administración licitante con el objeto de que se refiriera por escrito a los argumentos de la objetante y para que remitiera una copia fiel y completa del cartel de la Licitación.---------------------------------------------------------------------------------

III.- POR CUANTO: En tiempo y forma la entidad licitante atendió la audiencia especial previamente conferida.-------------------------------------------------------------------------------------------------
IV.- SOBRE EL FONDO: El recurso de objeción al cartel se dispone con el objeto de remover obstáculos infundados técnica o legalmente que limiten la participación del mayor número de oferentes, a efecto de garantizar el principio de igualdad y libre competencia consagrado en la Ley de Contratación Administrativa. Al respecto el Órgano Contralor se ha pronunciado reiteradamente, en el sentido de  que los pliegos de bases en un procedimiento de concurso público, constituyen el reglamento específico de la contratación que se promueve y, como tal, deben constituir un cuerpo de especificaciones técnico, claro, suficiente, concreto, objetivo y amplio, en cuanto a la oportunidad de participar,  de manera que  las restricciones que se impongan, en cuanto limiten de alguna manera la concurrencia, deben tener sólida justificación, ya sea técnica o jurídica, pues la Administración, a efecto de cumplir con el fin público que es de su competencia, está llamada a satisfacer sus necesidades en las condiciones que resulten más favorables para el interés colectivo y el mejor cumplimiento del servicio público que le compete.  Por otra parte, también ha considerado este Despacho que el recurso de objeción al cartel es el remedio procesal que tienen los administrados, para impugnar ante esta Sede, aquellos carteles que de alguna manera restringen o limitan ilegítimamente en su perjuicio la libertad de participación en los procedimientos  concursales, o que hacen nugatorios los principios de igualdad de trato y de oportunidades para los oferentes. Así procede el análisis de los extremos impugnados según se expone. 1) Sobre el ítem 1, Sección II, punto 12 Garantía: El recurrente manifestó que de acuerdo con el punto 5 de la Sección IV de Condiciones Generales,  el contratista debe presentar una garantía de cumplimiento del 5% del monto adjudicado, con una vigencia de dos meses posteriores a la fecha de vencimiento del contrato y se debe incluir dentro de esa vigencia el plazo de garantía de los equipos. Por otra parte, el punto 12.1 establece una garantía de 3 años, la cual objetan por cuanto dicha cláusula se fundamenta en un criterio equivocado que acarrea serios perjuicios de tipo financiero a los participantes al obligarles a disponer de recursos crediticios en una garantía de cumplimiento con un plazo desproporcionado e innecesario. Con la interpretación de la entidad licitante, la garantía de funcionamiento por 36 meses, debe estar cubierta también por la garantía de cumplimiento. En su criterio, dicha interpretación es errónea pues una cosa se refiere al cumplimiento de la entrega del objeto contratado y otra la responsabilidad del contratista de responder por las garantías de soporte por el plazo ofrecido. De hacer la tesis de la Administración, tendrían que aceptar también que el pago del objeto se hiciese no 30 días posteriores a la entrega como es la costumbre, sino tres años después de recibido el bien. Consideran que los artículos 37.7.2 y 37.11.2 del Reglamento General de Contratación Administrativa no pueden prestarse a confusión y su lectura e interpretación no pueden quedar en el texto, sino que deben entenderse como un criterio más razonable y acorde a la realidad financiera del país y al marco legal aplicable, por ejemplo el artículo 35 de la Ley de Contratación Administrativa sobre la prescripción de la responsabilidad del contratista. La Administración indicó que el cartel de la licitación establece expresamente que se tendrá por vencido el contrato, para efectos de determinar el plazo de vigencia de la garantía de cumplimiento, todo aquel período que el equipo adjudicado esté cubierto por la garantía otorgada por el fabricante. Esta disposición se incorporó en el cartel de licitación, debido a que, tal y como se puede extraer de la lectura completa del cartel, la Universidad además de estar adquiriendo un equipo,  incorpora una serie de cláusulas que persiguen establecer un servicio posventa que garantice la continuidad de los servicios que brinda la Institución. Algunos de los ejemplos más claros de este servicio que se está adquiriendo junto con la compra de los equipos se refieren a garantía mínima del fabricante que se pide por 36 meses;  debe hacerse efectiva en el sitio donde está instalado el equipo y el contratista deberá asumir todos los gastos relativos a la garantía tales como fletes, repuestos y otros. Se dan una serie de exigencias sobre las garantías y además, se solicita un servicio de soporte técnico con una gama de especificaciones. El cartel hace una regulación expresa de todo un servicio posventa que está obligado a brindar el contratista en caso de que falle el equipo, el cual, no tendrá ningún costo adicional para la Institución, pues se parte de que, en primera instancia los equipos no van a presentar ningún tipo de desperfecto durante el tiempo de garantía, pero aún cuando los equipos fallaran, la Administración no tendría que hacer un desembolso adicional por ese servicio correctivo, puesto que los costos que se deriven de las reparaciones que se tengan que efectuar, están considerados dentro de los costos de los equipos. Así las cosas, en aplicación del principio de la sana administración de la Hacienda Pública, es que la Universidad ha decidido establecer la cláusula cartelaria que obliga a mantener la garantía de cumplimiento durante todo el tiempo de ejecución del contrato, ya que en este caso particular, el contrato no se agota con la simple entrega de los equipos adjudicados, pues como ya se indicó existe todo un servicio posventa cuyo costo para la Universidad se encuentra implícito dentro de los precios de los equipos, el cual, al tener un costo diluido dentro del valor del equipo, la Administración no tiene otro mecanismo además de la garantía de cumplimiento, para garantizar que este servicio se va a brindar durante todo el tiempo pactado, en los términos señalados en el cartel de licitación, que fueron debidamente aceptados por el contratista al momento de presentar su plica. Teniendo claro que para este caso particular por el servicio de soporte que se adquiere junto con el equipo, el contrato se tendría por ejecutado hasta el momento que concluya el periodo de garantía ofrecido para los bienes que se adquieren, es evidente que la cláusula del cartel impugnada por el recurrente, se encuentra totalmente ajustada a derecho, ya que se establece una vigencia, conforme al artículo 37.11.2  del Reglamento General de Contratación Administrativa por un plazo de “…dos meses adicionales a la fecha probable de recepción definitiva del objeto del contrato”. Criterio para resolver: De la letra del cartel, se ha podido corroborar que en efecto el objeto de la licitación se circunscribe a una compra de equipo de cómputo, específicamente 220 microcomputadoras. Ahora bien, el pliego solicita una garantía de los equipos y componentes de 3 años (punto 12 de la Sección II, Especificaciones Técnicas). Por otra parte, en el punto 10 de la Sección III, Condiciones Especiales, se pide detallar e indicar las garantías que cubren a los equipos y programas de software ofrecidos, con sus alcances y limitaciones y su duración. Aquí se indica además que, “Durante el período de garantía no aplicará para la Universidad el costo mensual de mantenimiento correctivo de los equipos que se genere como resultado de esa garantía” (véase folio C-8 del expediente de objeción). Algunos párrafos después, se establece el requisito de un servicio de soporte entendido como soporte técnico y actualizado de los productos o programas de software solicitados. Este debe ser brindado por un taller de servicio autorizado por el fabricante y para ello se solicitan una serie de datos y requisitos, incluidos tiempos de respuesta. Debemos advertir aquí lo que en nuestro criterio son inconsistencias importantes que necesariamente inciden en la resolución de este asunto. Por un lado, la garantía de los equipos se estableció por un plazo de 3 años (punto 12 Sección II), pero posteriormente al solicitar el detalle de las garantías se le pide al oferente que especifique su duración (punto, Sección III). No se entiende aquí de dónde deriva esta inconsistencia dando margen a pensar que se trata de garantías diferentes, caso en el cual la pregunta que se impone es ¿entonces para cuál de ellas el plazo se fijó en 3 años?. Como segunda observación de importancia, el cartel no parece distinguir con claridad el tipo de soporte requerido, es decir en cuanto a si hablamos de un mantenimiento preventivo, un mantenimiento correctivo o si ambos fueron contemplados. Podemos afirmar que en el caso de un servicio de mantenimiento preventivo para las microcomputadoras, éste estaría referido a actividades que llevan el propósito de anticipar y mitigar cualquier eventual daño y a prácticas de mantenimiento básico y elemental que tienden a proteger los equipos, como podría un servicio de limpieza. Este supuesto —para el cual no sabemos si es que ha sido requerido el servicio de taller autorizado por el fabricante en este cartel—, como tesis de principio debería estar incluido en el contrato de la compra del equipo, a efecto de no tener que contratarlo posteriormente mediante un contrato y un concurso separado, con el costo adicional que ello conllevaría. Lógicamente al contratarlo en el mismo procedimiento, debe tenerse claro que éste servicio tiene un costo adicional que sí debe ser asumido por la entidad licitante como un rubro separado dentro del mismo contrato. Cosa distinta pasa con el servicio de mantenimiento correctivo que normalmente se asocia a la garantía de los equipos y que pareciera que es lo que se pretende obtener en este concurso de parte del contratista. Este tiende a conseguir la intervención del contratista con el respaldo del fabricante para corregir cualquier daño o defecto sufrido por el equipo y ajeno a la Administración que los adquirió. En este caso, es normal que dicha reparación no tenga costo para la entidad porque forma parte de la garantía de los equipos. Ahora bien, ¿qué efecto tiene esta distinción en cuanto al tema de fondo objetado? En primer término como comentario asociado al tema, hay que advertirle a la Administración que ya este Órgano Contralor ha señalado que la Administración  no puede buscar en forma encubierta respaldarse en lo relativo a la prevención y corrección de los equipos, en el entendido de que la garantía de fábrica es un concepto y lo referente al servicio de mantenimiento preventivo y correctivo de los equipos es otro concepto totalmente diferente. Por tal razón, la garantía de fabricación no puede ser tomada como un medio indirecto para obviar el contrato de mantenimiento preventivo y correctivo del equipo. (Véanse en ese sentido la resolución RC-270-2000  de las 8:30 horas del 17 de julio de 2000 y la resolución RC-214-2001 de las 14:00 horas del 2 de mayo de 2001). Esto se da en casos en donde se exigen plazos irracionales de garantía de los equipos o se da puntaje por años adicionales a la garantía que se exige como requisito de participación a todos los oferentes, superando el respaldo adicional inclusive el período de vida útil de los equipos. Volviendo al caso concreto, en este pliego de condiciones, la garantía de cumplimiento que se le exigirá al contratista debe cubrir todo el período de la garantía de los equipos (punto 5, Sección IV). Y aquí vemos una inconsistencia con la hipótesis en la cual, el servicio de mantenimiento que conlleva el contrato es solo correctivo. En ese supuesto, como la Universidad lo ha reconocido, no hay ni siquiera pago alguno por la intervención del contratista para corregir cualquier daño de los equipos cubierto por la garantía de funcionamiento, con lo cual se entiende excesivo que además de esta obligación al contratista se le “grave” con el deber de mantener vigente su garantía de cumplimiento por todo ese período. Vislumbramos aquí una doble imposición que resulta abusiva y que además, redundará en un costo muy elevado de un contrato que parece que ni siquiera está contemplando el servicio de mantenimiento preventivo, según lo que hemos visto. Distinto puede ser el análisis si se trata de un contrato de compra de equipo con el servicio de mantenimiento preventivo incluido. Aquí estaríamos frente a un objeto contractual continuo que no finaliza con la entrega de los bienes, sino que tiene una prestación adicional que se prolonga en el tiempo. En ese caso es dable entender que la garantía de cumplimiento debe abarcar —bajo criterios de razonabilidad en el establecimiento del monto—el objeto contractual completo, incluyendo la entrega y el servicio de mantenimiento. No obstante para no hacer excesiva la carga financiera para el contratista y para la Administración que lo asume en el precio que debe cancelar, sería posible aplicar el artículo 37.11.2 in fine que indica: “La Administración  queda facultada para establecer en las condiciones del concurso la posibilidad de devoluciones parciales de la garantía de cumplimiento.” Con esto sería posible devolver en el momento debido, lo correspondiente al respaldo por la entrega de los bienes y en cambio dejar vigente la garantía de cumplimiento que respalda la ejecución del servicio como tal. Sin embargo, el caso sometido a nuestro conocimiento no parece encajar en esa hipótesis y por el contrario tiende a exigir una garantía de cumplimiento asociada a la garantía de los equipos cuando ello redunda en excesivo y desproporcionado. Así las cosas, se declara con lugar el recurso y se ordena la modificación de este extremo.------------------------------------------------------------------------------------------------------------------- 

POR TANTO:

De conformidad con lo expuesto y con fundamento en los artículos 34 y 37 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República; 81, 82 y 83 de la Ley de la Contratación Administrativa; 45, 48.1.2, 86,  87 y 88 del Reglamento General de la Contratación Administrativa:  DECLARAR CON LUGAR el recurso de objeción al cartel de la LICITACION PÚBLICA Nº 10-2005, promovida por la UNIVERSIDAD NACIONAL para la “Compra de equipo de cómputo”, instaurado por la empresa SOLUCIONES NETWORK S. A De conformidad con lo anterior la Administración deberá efectuar la modificación pertinente respecto al plazo de recepción de ofertas de acuerdo a  lo dispuesto en los artículos 48, 88 y 89 del Reglamento General de Contratación Administrativa, así como las modificaciones pertinentes de acuerdo con el texto de esta resolución.  NOTIFÍQUESE.-------------------------------------------------------------------------------------------------
Lic. Marco V. Alvarado Quesada 

                    Licda. Ana Marcela Palma Segura

     Gerente Asociado
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