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           R-DCA-672-2006

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. División de Contratación Administrativa.  San José, a las ocho horas del catorce de diciembre de dos mil seis. -----------------

Recurso de objeción interpuesto por la empresa Distribuidora y Envasadora de Químicos, DEQUISA Sociedad Anónima en contra del cartel de la Licitación Pública No. 2006LN-001854-01 promovida por el Banco Nacional de Costa Rica, para la Contratación del Servicio de Aseo y Limpieza de las instalaciones que conforman la Sede Central.----------------------------------------------

I. POR CUANTO: El recurso interpuesto por Distribuidora y Envasadora de Químicos, DEQUISA Sociedad Anónima, fue presentado ante esta Contraloría General a las 3:58 del 1 de diciembre del 2006. -----------------------------------------------------------------------------------------------------------------

II. POR CUANTO: Esta División confirió audiencia especial al Banco Nacional de Costa Rica con el objeto de que se refiriera por escrito a los argumentos de la objetante Distribuidora y Envasadora de Químicos, DEQUISA Sociedad Anónima y remitiera una copia fiel del cartel de la presente licitación. ------------------------------------------------------------------------------------------
III. POR CUANTO: El Banco Nacional de Costa Rica mediante oficio L-4356-2006 de 11 de diciembre del 2006 atendió esa audiencia especial. -----------------------------------------------------------

IV. SOBRE EL FONDO: 1- Sobre el número de empleados requeridos y la cantidad y calidad de químicos.  Alega la objetante que el cartel no especifica el número de personas que se requieren para brindar el servicio, ni indica la cantidad y calidad de los químicos que se requieren.  Que las citadas imprecisiones en el objeto de la contratación contravienen el principio de eficiencia pues deja abierto a que potenciales oferentes conformen según su criterio la oferta con lo cual la Administración no tendrá los parámetros necesarios para comparar las plicas y con base en ello definir cual es la oferta que más conviene a los intereses de la Administración en el cumplimiento de los fines y cometidos.  Que el hecho de que la Administración no establezca la cantidad y calidad de los químicos a utilizar en el servicio, así como la no definición de la maquinaria y equipo que se requiere para brindar el servicio, hace que se presenten distorsiones significativas en los componentes de la oferta económica, pues cada oferente establecerá las cantidades y calidades de los químicos, equipos y maquinaria que a su antojo contemple.  Que con esto las ofertas no serán comparables, impidiendo cumplir con el principio de eficiencia.  Que por lo anterior solicita que la Administración defina claramente y en forma precisa, la cantidad de personal que se requiere y la cantidad y calidad de los químicos así como la clase y cantidad de maquinaria y equipo requerido.  Por su parte la Administración licitante señala en primer término que el recurso debe ser  rechazado por falta de legitimación ya que el recurrente no señala su giro comercial y su razón social no demuestra que tenga interés en el negocio.  En cuanto al punto objetado, señala que la recurrente pretende que la Administración la sustituya en la confección de la oferta, obviando que, por la especialidad, se supone que es ella la especialista en la materia y por ende, la que está  obligada a saber cuál es la manera más eficiente de prestar el servicio puntualmente descrito en el cartel, de todo lo cual resulta no sólo inadmisible el reclamo sino, además falso en cuanto a la identificación del objeto licitado y las obligaciones que lo componen.  Que en tal sentido, puede acreditarse con la mera lectura del cartel, que el mismo contiene una detallada descripción del objeto de marras y las obligaciones que lo componen, así, a manera de ejemplo, cita las siguientes cláusulas: -Áreas objeto de limpieza: en la que se describe físicamente el inmueble, incluso con indicación de los metros cuadrados que lo componen.-Alcance de las labores: en la que, entre otras cosas, se define el horario de prestación del servicio.- Tipo de servicio y frecuencia: en la que se definen de manera puntual y detallada, las labores diarias, semanales, mensuales, semestrales y anuales que deberá desarrollar el adjudicatario.  Que deriva de lo expuesto que el cartel de marras contiene toda la información requerida para que la recurrente y cualquier otro potencial oferente, apelando a su experiencia y pericia, determine la forma más eficiente de prestar el servicio, correspondiendo a tal ejercicio profesional la determinación de la cantidad de personal y el tipo y cantidad de materiales a utilizar.  Que por no ser la Administración experta en la materia, no tendría el criterio suficiente para discutirle a un oferente que el servicio necesariamente debe prestarse con una, dos o más personas de las ofertadas, mucho menos para descartar una oferta por ello, máxime que conforme a lo previsto en los artículos 4.3 y 56.2 del Reglamento General de Contratación Administrativa, tendría esa Administración que probar técnicamente la falta de pericia del oferente al formular su oferta, en una materia en que el control es por excelencia  al momento de ejecutar y no sobre la teoría.  Que en tal sentido, además esa Administración ha previsto de manera abundante y puntual, mecanismos y puntos de control para asegurar, primero, que se cumplirán en los tiempos establecidos y con la periodicidad prevista, la totalidad de los servicios y, segundo, que el adjudicatario, como mínimo aplicará al desarrollo de las labores la totalidad del personal, químicos, equipos y útiles ofertados.  Que al quedar más que demostrado que no existe la indefinición del objeto, resulta evidente la carencia de sustento del otro alegato, a saber, que las ofertas resultantes serían incomparables, pues todas cotizarán el mismo objeto, con el mismo alcance y bajo las mismas obligaciones, quedando a criterio de cada oferente únicamente el acomodo de sus recursos y la definición de la manera más eficiente de prestar el servicio y ese es, por antonomasia, el objeto de todo concurso “...la selección de la oferta más conveniente a la satisfacción del interés general”, de manera tal que lo que objeta la recurrente, más que el cartel, es el concepto mismo de la licitación, dado que se opone  a tener que demostrar su eficiencia a la hora de plantear su oferta, demandando que sea la Administración la que se la confeccione.  Que estando definido plena y puntualmente el objeto licitado, es evidente que para todos los potenciales oferentes es posible cotizar un precio mensual del servicio, criterio objetivo y cuantificable por excelencia, que hace a las ofertas comparables; de igual manera, más que objetiva es la consideración de la experiencia adicional de los oferentes, criterio segundo de comparación, de allí que vaya a resultar posible, como lo ha resultado durante los últimos ocho años, para todas las oficinas del Banco Nacional de Costa Rica en el país, la selección de la mejor oferta de entre las que se presenten, para asumir los servicios de aseo y limpieza.  Que en tal sentido la propia experiencia demuestra la grave temeridad de la recurrente, pues el objeto ahora licitado no es nuevo ni novedoso, sino una más de entre decenas de contrataciones iguales que tanto esa Administración como muchas otras, han realizado a lo largo de los años sobre las mismas bases, de allí que no proceden las objeciones y solicita su rechazo.  Criterio para resolver: En primer término en cuanto a la falta de legitimación si bien  el recurrente no demuestra su giro comercial es lo cierto que en atención al principio de antiformalismo y siendo que ante este Despacho ya se han planteado recursos de objeción por la objetante en concursos de similar objeto al de la presente licitación, por ejemplo la Licitación Pública No. LN-000010-Prov, promovida por el Poder Judicial para contratar servicios de limpieza y jardinería  para el Complejo de Ciencias Forenses ubicado en San Joaquín de Flores, se admite a estudio el recurso.  Ahora bien, el recurso de objeción ha sido dispuesto en nuestro ordenamiento como el remedio para remover obstáculos injustificados o arbitrarios a la libertad de participación; en aras de respetar los principios de libre concurrencia e igualdad de trato.  Así, los potenciales oferentes coadyuvan con la Administración en la formulación y depuración del pliego de condiciones.  No obstante, en el presente caso la objetante no señala ni demuestra porqué se ve limitada su participación, limitándose a señalar que el cartel no indica cuántos empleados deben prestar el servicio, ni la cantidad y calidad de los químicos.  En resolución de este Despacho R-DAGJ-077-99 de las 14:30 horas del 5 de noviembre de 1999, el cual se comparte, se dispuso: “... las objeciones al cartel de un concurso público proceden, únicamente, cuando se limita de alguna forma la participación de eventuales oferentes, o bien se exijan requisitos que técnicamente no sean indispensables. Ahora bien, el oferente que advierta la existencia de un impedimento de este tipo, restringiendo su participación en determinado concurso, deberá precisar claramente las infracciones que le acusa al cartel o pliego de condiciones, pero no fundamentar su reparo con hechos sobre los cuales no se puede precisar fehacientemente su consumación. En la especie, la firma objetante no ha advertido, en la cláusula que impugna, cuáles son los aspectos que eventualmente limitarían su concurrencia al concurso de marras; al contrario, señala que “somos la empresa que ocupa el segundo lugar en ventas de microcomputadoras en el país”, con lo cual vemos que dicha empresa no tendría ningún inconveniente en aportar la documentación que se exige,  confirmando que la cláusula cartelaria aquí objetada, no limita la posibilidad de que dicha empresa pueda presentar una propuesta aceptable para la Entidad licitante, razón por la cual de igual forma debe ser rechazado el recurso.”.   Por otra parte, considera el Despacho que en todo caso la objetante pudo haber solicitado aclaración lo cual, como reiteradamente se ha señalado por este Despacho, no corresponde a este Órgano Contralor atender, sino que las mismas deben ser planteadas ante la propia Administración Licitante y resueltas por ella. Al efecto mediante resolución RC-082-200 de las 10 horas del 15 de marzo del 2000 se estableció: “Las aclaraciones deben tenerse por contestadas en la forma en que la Administración lo hizo al atender la audiencia especial conferida.  No obstante, cabe señalar que lo planteado en estos puntos, no son aspectos atendibles por medio de un recurso de objeción que este Despacho deba conocer, en virtud de que como se observa, los alegatos de la objetante no demuestran trato violatorio en su detrimento, o violación de alguno de los principios de contratación administrativa, y mucho menos, un quebranto a alguna norma del ordenamiento que regula la materia de contratación administrativa.  Por lo tanto, consideramos que su disconformidad debió de haberla planteado ante la entidad licitante de conformidad con lo dispuesto por el artículo 47.3 del Reglamento General de Contratación Administrativa...”.  Así las cosas el recurso se declara sin lugar en este punto y siendo que ya consta el criterio de la Administración estése la objetante al mismo.-----------------------------------------------2- Sobre el horario.- Alega la objetante que en el punto 3 alcance de las labores, a-Generalidades, en el primer ítem, párrafo segundo, se establece que el Banco podrá variar el horario, para lo cual bastará con dar aviso al adjudicatario con ocho días hábiles de anticipación a la entrada en vigencia del cambio y el adjudicatario debe aceptarlo.  Que esta disposición violenta el principio de equilibrio del contrato, pues si el Banco varía los horarios y esto genera cambios en las jornadas, ocasionará que la empresa adjudicataria tenga que variar los salarios, con lo cual se causaría un perjuicio económico, rompiendo con ello el equilibrio contractual contenido en la Ley de Contratación Administrativa. Por su parte la Administración licitante señala que  el alegato es infundado y demuestra  total desconocimiento de la materia por parte de la recurrente, pues la modificación contractual es una figura expresamente prevista en el artículo 14.1 del Reglamento General de Contratación Administrativa, cuyo uso no le puede ser negado a la Administración y que,  precisamente, se contempla como el mecanismo idóneo para que aquella adecue la prestación de los servicios contratados a las variaciones imprevisibles de sus necesidades.  Pero además , ignora groseramente la recurrente, que precisamente para hacer frente a la variaciones en los costos que puede conllevar la modificación contractual, tanto el Reglamento General de Contratación Administrativa en su artículo 20 como el cartel de marras en su Cláusula h)  “Reajuste de Precios”, contempla el mecanismo para resarcir al adjudicatario ese aumento en los costos y así restablecer y mantener el equilibrio económico del contrato, en los términos del voto 6432-98 de la Sala Constitucional. Que por ello resultan infundados los alegatos y preocupaciones de la objetante.  Criterio para resolver: Siendo  que  la cláusula cartelaria no contiene una limitación a participar, que un cambio de horario no resulta extraño o antojadizo, en la prestación de servicios y que, como bien lo señala la Administración, existen mecanismos tendientes a mantener el equilibrio económico del contrato, el recurso se declara sin lugar en este punto.-------------------------------------

3- Sobre la lista de equipo y maquinaria.- Alega la objetante que en el punto a- de los compromisos del oferente, se establece que el oferente debe dar una lista del tipo y cantidad de equipo y maquinaria que se utilizará en el servicio, lo cual es imposible cumplir al momento de presentar la oferta, pues no hay forma de poder contar con los equipos y maquinaria en ese momento, pues el costo de dichos elementos es bastante elevado para contar con ello, por lo que solicita que dicha exigencia cartelaria sea para el adjudicatario. Por su parte la Administración licitante  aclara a la objetante, tal y como se hace en el oficio AE-C-711-06 de la Oficina de Administración de la Sede Central del Banco, que “Si la empresa, no cuenta con el equipo en el momento de presentar la oferta, puede aportar pro forma para adquirirlos o borrador de contrato de arriendo, en el que se detalle la cantidad y tipo de equipo a utilizar, cumpliéndose así con lo requerido por el Banco.  El adjudicatario deberá complementar la información aportando datos como serie y otros que no se hayan aportado en la lista incluida en la oferta.”.  Que por lo anterior no ve impedimento en la participación.   Criterio para resolver: Se llega a la conclusión de que efectivamente la cláusula cartelaria  puede resultar una limitante a la participación, toda vez que se establece una serie de exigencias propias de la etapa de ejecución, por lo que el recurso debe declararse con lugar. Además, la variación formulada en esta vía por parte de la Administración, la cual debe hacerse de conocimiento de todos los posibles interesados en el concurso, lleva a pensar que efectivamente se modifica el problema detectado.-------------------------------------------------------- 

4- Sobre la experiencia de la empresa.- Alega la objetante que en el punto g- de las Condiciones Especiales, se establece que como experiencia mínima el oferente debe tener al menos dos trabajos similares en servicios de limpieza, en entidades dedicadas a la actividad financiera, durante los tres últimos años.  Que esta limitación cartelaria contraviene el principio de igualdad de trato y participación pues aquellos potenciales oferentes que durante los últimos tres años no hayan tenido experiencia en entidades financieras, no podrían participar, sin razón justificada, pues los servicios de aseo e higiene solicitados, no son diferentes por tener experiencia en otras entidades públicas o privadas de carácter no bancario.    Que en su caso mantuvo el contrato de aseo e higiene con el Banco Central de Costa Rica, hasta el mes de agosto de 2006.  Que en el pasado han brindado el servicio al mismo Banco Nacional de Costa Rica, Banco de Costa Rica, Aeropuerto Internacional Juan Santamaría, Aeropuerto Daniel Oduber, Hospital Max Peralta de Cartago, Complejo Médico Forense en San Joaquín de Flores en Heredia, Registro  Nacional de Zapote, Pavas y Alajuela, entre otros.  Que con el propósito de no limitar en forma injustificada la libre participación de los oferentes, solicita que dicha limitación sea eliminada y en su lugar se permita mostrar el currículo de los oferentes para demostrar su experiencia.  Que con la limitación cartelaria se está limitando la participación a únicamente las empresas que hayan escogido como nicho de mercado las entidades financieras y no por ello podría menospreciarse la experiencia en otras entidades públicas o privadas de carácter no bancario. Por su parte la Administración licitante señala que la Oficina de Administración de la Sede Central del Banco en oficio AE-C-711-06 manifestó: “Es razonable  la objeción que se interpone en cuanto  a que se limita mucho la participación  de empresas ya que son muy pocas o ninguna, las que pueden cumplir con los tres requisitos  exigidos en el cartel.  En Costa Rica, entidades financieras que cuenten con edificaciones de cuatro niveles y más de cinco mil metros cuadrados, son muy pocas.  Se propone modificar este requerimiento y dejarlo como sigue:  “g)El oferente deberá  haber realizado, como experiencia mínima, al menos dos trabajos similares ene los servicios de limpieza (tal y como se define el concepto en los Criterios de Evaluación), en empresas con edificaciones dedicadas a actividades de oficina pública o privada, durante los últimos tres años anteriores a la fecha establecida para la presentación de las ofertas.  Al efecto, el oferente deberá adjuntar a su oferta las constancias respectivas suscritas por un funcionario del cliente con autoridad y conocimiento suficiente del servicio brindado para  emitirlas.  En el caso del Banco Nacional de Costa Rica, la carta solo podrá ser firmada por la Proveedora General, con indicación del lugar en que se prestó el servicio, áreas de limpieza incluidas en el servicio, fecha de ejecución del valoración del servicio prestado.”.  Que este  criterio se complementa con lo indicado en Criterios de Evaluación : “Se entenderá por similares los servicios de aseo y limpieza en edificios de al menos cuatro pisos con un área de  limpieza no menor a 5.000.00 m2 de construcción útil, es decir utilizada solo para oficinas ; y que además del inmueble contemple la limpieza de servicios sanitarios, cortinas, ventanales fachada, persianas, muebles, alfombras, equipos, filtros, rejillas y salidas de aires frío de los equipos de aire acondicionado.”.  Que con ello queda satisfecho el interés de la objetante.  Criterio para resolver: En razón del allanamiento de la Administración, y siendo que con ello se amplían las posibilidades de participación se declara con lugar el recurso en este punto.----------------------------------------------

5- Sobre las multas.- Alega la objetante que en el punto j- de las Condiciones Especiales, se establece una multa de 2.5% del monto total mensual del servicio, en el caso de que se den incumplimientos con los productos químicos.  Que el porcentaje de la multa de acuerdo con su criterio es exagerado y excesivo, lo cual lo convierte en una disposición cartelaria desproporcionada e irracional, y contraviene la jurisprudencia de este órgano contralor, respecto a este aspecto, en el cual se ha sostenido que el establecimiento de multas debe estar bien respaldado y fundamentado por parte de la Administración, pues dichas sanciones son de aplicación directa, las cuales deben estar asociadas al daño o perjuicio que sufra la Administración.  Por ello solicita que las sanciones por estos incumplimientos se penalicen en forma diferente, ya que el mantener multas de este tipo configura un enriquecimiento sin causa a favor de la Administración lo cual no es permitido por el ordenamiento jurídico. Por su parte la Administración licitante señala que la objetante omite razonar cuál sería en su criterio, una tasa razonable y proporcionada, por lo que  su alegato no pasa de ser su parecer.  Que además esta cláusula no impide su participación.  Que no obstante lo anterior, y en aras de contribuir a esclarecerle conceptos básicos a la objetante, indican en primer término, que resulta infundado alegar que la tasa del 2.5% objetada, sea desproporcionada porque no se encuentra asociada “al daño o perjuicio que sufra la Administración”, pues semejante afirmación deja en evidencia que el recurso es producto del desconocimiento de la materia.  Que es evidente que la objetante confunde los conceptos de multa y clausula penal, cuando se trata de institutos jurídicos totalmente diferentes.  Que en efecto, la multa no es un instituto cuyo fin es la indemnización, sino una sanción  cuyo objetivo es penar, de allí su diferenciación sustancial con la garantía de cumplimiento y las cláusulas penales.  Que en este sentido y para aclarar la confusión que denota el reclamante en su nota, resulta necesario citar documentos  de  este órgano contralor  que aclaran los términos, alcances y fines de ambos institutos y cita  los oficios DGCA-1226-96 y  RSL-213-97.  Que de acuerdo con la jurisprudencia que cita, queda en evidencia que mientras la garantía de cumplimiento y las cláusulas penales están destinadas a cubrir los eventuales daños y perjuicios originados en un incumplimiento contractual y que, en tal sentido solo pueden ser ejecutadas hasta por el monto de esos daños y perjuicios, lo que conlleva a que previo a ejecutarlas debe procederse a la estimación de aquellos conforme al debido proceso, la multa es una pena o sanción preestablecida ejecutable por el sólo incumplimiento de su hipótesis de hecho, de allí que no sea necesaria la cuantificación del hecho dañosos que demanda el reclamante.  Que  conforme a la doctrina y jurisprudencia de este órgano contralor son básicamente dos los parámetros requeridos para la fijación del quantum de la multa: el tope del 25% que deriva de la norma del artículo 712 del Código Civil y la correlación de su monto con la cuantía y el plazo de entrega del negocio. Y cita la resolución RSL-221-98.  Que es entonces de la correlación que se haga del monto de la multa prevista en el pliego de condiciones de la licitación de referencia, con el monto de dicho negocio (monto adjudicado), que puede el reclamante y cualquier tercero encontrar los parámetros de razonabilidad de la medida.  Que en el presente caso, la multa se prevé para sancionar al adjudicatario por el incumplimiento temporal de una obligación no solo cartelaria sino legal,  como medida no solo tendiente a reprender el incumplimiento sino además para coaccionar a la corrección de la situación.  Pero para ello, el quantum de la multa ha sido fijado, precisamente, en función del monto del negocio, requisito exigido por este órgano contralor y que entonces se cumple incluso de manera beneficiosa para el adjudicatario, pues de atenderse la letra de la norma del artículo 31 de la Ley de Contratación Administrativa, el monto a considerar  bien pudo ser el de la estimación total del negocio (la mensualidad multiplica por 60 meses, plazo total de la contratación al tenor de la cláusula g) del apartado 8.; “Condiciones Generales”) y no solamente el costo de un mes de servicio.  Que así las cosas, resulta evidente que existe un ligamen directo entre el monto mensual cotizado por el adjudicatario y el costo resultante de su incumplimiento, de allí que estemos ante una cláusula razonada y razonable. Pero además,  i la norma del artículo 712 del Código Civil dispone que el tope de la multa puede ser de hasta el 25% del total del negocio, es a todas luces absurdo tachar de desproporcionada una multa con un tope, para la primera vez, del 2,5% y del 5% para la  reincidencia, tasa muy por debajo del tope legal, el cual, por ende, encuentra su sustento y razonabilidad precisamente en la máxima fijada por la norma precitada.  Que lo anterior deja en evidencia que la multa está directamente relacionada con el quantum del negocio, pues su base de cálculo será el “monto total mensual del servicio”.  Pero aún más, tómese en consideración que en cumplimiento de su función compulsiva, la multa de referencia no aumentará en el tanto el adjudicatario corrija su proceder y no reincida en su falta, por lo que dependerá de su propia responsabilidad y no del criterio de la Administración, que la pena ni aumente ni se repita.   Que en tal sentido, el impacto económico de la multa se aplaca para el adjudicatario no limitando su tope, sino cumpliendo en tiempo y forma las obligaciones que libremente decidió asumir, por lo que es a eso a lo que debiera abocarse la recurrente para asegurar su ganancia, en lugar de prever incumplir con su ofrecimiento, lo que implícitamente conlleva su reclamo..  Que síntesis de todo lo anterior es que, contrario a la infundada afirmación del reclamante respecto a que la multa aplicada resulta desproporcionada e irrazonable, la medida, por estar directamente vinculada a la cuantía del negocio, resulta fundada y necesaria a efecto de, bien sea, coaccionar al cumplimiento o bien sancionar el incumplimiento, resultando por lo demás probada su lógica, justicia, razonabilidad y proporcionalidad.   Que explica en síntesis la confusión de las figuras de la multa con las de cláusulas penales y garantías de cumplimiento, el absurdo plasmado en el recurso al tenor del cual la multa debe estar sustentada en una estimación de daños y perjuicios, cuando más bien debe el reclamante ceder ante la literalidad y claridad de la norma del artículo 36.3 del Reglamento General de Contratación Administrativa.  Que de igual manera resulta absurdo cuestionar la multa de referencia por constituir “un enriquecimiento de sin causa a favor de la Administración “, pues queda claro que la multa no busca resarcir los daños y perjuicios causados al Banco por el adjudicatario, sino sancionarlo o penarlo por incumplir con una obligación puntual y expresa, con el fin de que rectifique de inmediato su omisión.  Que en este sentido, no debe perderse de vista la gravedad de la omisión que estaría siendo penada, no solo porque incumple un deber de rango legal, sino además por cuanto la amenaza derivada de tal omisión lo es contra los bienes jurídicos vida y salud, cuyo incalculable valor demanda acciones severas para prevenir, corregir o penar su riesgo de afectación.  Por lo anterior solicita que se rechace el alegato. Criterio para resolver: No demuestra la objetante de que forma se limita su participación sino que alega su inconformidad en relación con  las multas que fija el cartel alegando que no son razonables, pero sin fundamentar su dicho por lo cual el recurso se declara sin lugar en este punto. -------------------------------------------------------------

6- Sobre otras multas.- Alega la objetante que en el punto i) multas se establecen sanciones por incumplimientos en el contrato, cuyos porcentajes son desproporcionados e irrazonables, que el porcentaje de sanción por no iniciar el servicio es de un 2% sobre el monto anual adjudicado y rompe con los principios de buena fe, equilibrio contractual, equidad contractual.  Que una sanción de esa magnitud, significa rebajar de la factura mensual el equivalente al veinticinco por ciento de la factura mensual, lo cual a todas luces es desproporcionado e injusto, pues si bien el servicio genera una utilidad, nunca alcanza tales dimensiones, con lo anterior es claro que se configura un enriquecimiento sin causa a favor de la Administración.  Que de igual forma con las sanciones al eventual incumplimiento del horario diario, al pretender aplicar un 1% del monto mensual de la factura por cada hora de atraso.  Que si hubiere incumplimientos en la cantidad de funcionarios asignados por el adjudicatario para brindar el servicio, se aplicará una multa del 1% del monto mensual adjudicado por cada hora y funcionario por debajo de la cantidad ofrecida.  Que por otra parte se establece que si el Banco constata uno o más incumplimientos del contrato, se prevendrá al adjudicatario y se rebajará una multa del 2% del monto mensual por día natural que tarde en subsanar el eventual incumplimiento.  Que adicional a lo anterior se indica que si la multa alcanza el 25% del monto total mensual adjudicado, se tendrá por incumplido el contrato y su consecuencia es la ejecución de la garantía de cumplimiento y si la Administración considera conveniente podrá continuar el contrato pero el adjudicatario en un término de veinticuatro horas debe depositar de nuevo el monto de garantía de cumplimiento.  Que es importante indicar que el monto de una garantía de cumplimiento en un contrato como el que nos ocupa, no es menor a veinte millones de colones, esto es, el tener disponible dicho monto no es nada fácil en la realidad de un negocio como el de la prestación de servicios de limpieza.  Que evidentemente el aparte de multa establecido en el cartel es desproporcionado y abusivo, al cual va más allá de las potestades de imperio que el ordenamiento jurídico le brinda a la Administración y viola con ello los derechos de los potenciales oferentes y del eventual adjudicatario.  Que con fundamento en lo anterior, solicita que este apartado se reforme, de tal forma que las sanciones ante eventuales incumplimientos por parte del adjudicatario sean razonables y proporcionados, donde al establecerse las sanciones de tipo pecuniario se fundamenten realmente en los daños y perjuicios que tenga la Administración y no se establezcan en forma tan arbitraria y antojadiza, de tal forma que no afecte los intereses del contratista, pues debe tenerse en cuenta que los contratos deben ser equilibrados. Por su parte la Administración licitante señala que la objetante no razona su criterio.  Que reitera lo dicho en el punto anterior,  dado que de nuevo se confunde la sanción con el resarcimiento e indica que: a. Todas las multas están fijadas en función de la cuantía del negocio, sea “el monto anual adjudicado” (párrafo primero) o bien el “monto mensual adjudicado (párrafos segundo, tercero y cuarto).  b. Todas las multas están fijadas en función de los plazos de cumplimiento previstos en el cartel: días naturales para el caso de inicio del servicio (párrafo primero) u horas para el caso de horario de servicio, presencia del personal u otro incumplimiento de las labores taxativamente enunciadas en el cartel ( párrafos segundo, tercero y cuarto). c. Todas las multas contemplan expresamente la hipótesis de hecho que sancionarán. d. Todas las multas dejarán de correr en cuanto sea corregida la mora del adjudicatario.  e. Todas las multas respetan el todo previsto en el artículo 712 del Código Civil.  f. Todas las multas agotan el tope del 25% de manera proporcional y de no de una sola vez, a fin de incentivar la corrección del incumplimiento.  Que así las cosas, resulta evidente que las multas de marras fueron fijadas conforme a los criterios de razonabilidad y proporcionalidad del caso, considerando tanto al cuantía del negocio como los plazos de cumplimiento previstos, cumpliéndose al respecto los requisitos que esta Contraloría General ha previsto en la materia, de allí su sustento y por lo que, en consecuencia, solicita el rechazo de la objeción en todos sus extremos.  Que por otra parte no entiende la objeción que la recurrente hace al párrafo 6 de la cláusula de referencia, dado que una vez declarado un incumplimiento contractual, es derecho de la Administración, reconocido en los artículos 16.2.1 y 36.1 del Reglamento General de Contratación Administrativa, la ejecución de la garantía de cumplimiento hasta por el monto de los daños y perjuicios que le fueron causados, siendo que  en el caso de que la contratación pueda proseguir a pesar de ello, esto no le puede suceder sino es restableciéndose la garantía de cumplimiento, es evidente que la solicitud (no orden) que en tal sentido haría la Administración, tendría por objeto no perder el servicio, beneficiando al adjudicatario con la continuación de la contratación, aunque no obstante éste podría optar por no rendir de nuevo la garantía de cumplimiento, provocando la lógica resolución del contrato, pero satisfaciendo el interés de la recurrente de no rendir por segunda vez la garantía.  Que es evidente que la cláusula de marras no restringe a la recurrente la posibilidad de cotizar y mucho menos la obliga a aceptar de manera anticipada el reestablecimiento de la garantía de cumplimiento, por lo que no existe sustento en su objeción.  Criterio para resolver:  No demuestra la objetante de que forma se limita su participación sino que alega su inconformidad en relación con las multas que fija el cartel pero sin fundamentar su dicho por lo cual el recurso se declara sin lugar en este punto.----------------------------------------------------------------------------------

POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y con fundamento en las disposiciones de los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política, 81 de la Ley de Contratación Administrativa; 87 y 88 de su Reglamento General, SE RESUELVE:  1)  Declarar parcialmente con lugar el recurso de objeción interpuesto por la empresa Distribuidora y Envasadora de Químicos, DEQUISA , Sociedad Anónima en contra del cartel de la Licitación Pública No. 2006LN-001854-01 promovida por el Banco Nacional de Costa Rica, para la Contratación del Servicio de Aseo y Limpieza de las instalaciones que conforman la Sede Central. 2) PREVENIR a la Administración para que dentro de los términos y condiciones estipulados en el artículo 47 citado, proceda a ajustar el cartel. -------------------------------------------------------------------------------------------------------------

NOTIFÍQUESE.---------------------------------------------------------------------------------------------------

Lic. Marco Vinicio Alvarado Quesada              Lic. María de los Ángeles Calderón Ferrey

Gerente Asociado                                                               Fiscalizadora Asociada 
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