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R-DCA-365-2007
CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. División de Contratación Administrativa. San José, a las diez horas  del treinta y uno  de  agosto del dos mil siete.----------
Recursos de objeción al cartel de la LICITACIÓN PUBLICA 2007LN-000073-13402 promovida por el Ministerio de Hacienda para el alquiler con opción de compra de equipo de comunicación necesario  para  el mejoramiento de la red de telecomunicaciones de la administración tributaria--------------------------------------------------------------------------------------

I.-POR CUANTO:  Datagrama Comunicaciones S. A. interpuso en tiempo su recurso.---------

II- POR CUANTO:  GBM de Costa Rica interpuso recurso de forma extemporánea.------------

III.-POR CUANTO: Mediante auto de  las  once horas del diecisiete de agosto del dos mil siete se confirió audiencia especial a la Administración sobre el recurso de Datagrama Comunicaciones S. A   la cual respondió  en tiempo.----------------------------------------------------

IV. Sobre la Admisibilidad del Recurso de GBM de Costa Rica. Plazo de presentación. En el procedimiento de contratación que nos ocupa se estableció como fecha límite para la recepción de las ofertas el 31 de agosto de 2007, siendo publicado el aviso en el Diario Oficial La Gaceta el 9 de agosto de 2007.  Tenemos que el plazo para recibir ofertas fue de quince días hábiles, por lo que el término para objetar era de cinco días hábiles, el cual venció el viernes 16 de agosto de 2007 a las 16:00 horas. En este caso el recurso ingresó por vía fax el 16 de julio de 2007  y en original el 21 de agosto. Sobre la presentación del recurso de objeción, el artículo 165 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa señala en lo que interesa: “...El recurso podrá ser presentado por fax, debiendo remitirse el original dentro de los tres días hábiles siguientes, salvo en  el recurso de objeción donde el original deberá presentarse el día hábil siguiente”  El día hábil siguiente a la presentación por fax del recurso fue el 17 de agosto de 2007; pero el  documento original ingresó vencido ese plazo, y ello lleva al rechazo de plano del recurso por extemporáneo En todo caso, se remite copia del recurso a la Administración licitante, para que en el marco de sus potestades discrecionales examine las alegaciones y si es del caso considere rectificar lo que resulte pertinente, en función de lograr la más adecuada aplicación de los principios que informan la contratación administrativa, para satisfacción de los intereses públicos.--------------------------------------------------------------------------------------------
V.-POR CUANTO: Sobre el fondo. A) Recurso de Datagrama Comunicaciones S.A.: Condiciones cartelarias expresamente orientada  al alquiler de equipos de una sola marca.   El recurrente alegó que  como requisito de admisibilidad de la oferta el punto 6 del cartel  señala que se debe suministrar capacitación a dos funcionarios de Tributación en  Cisco CCSP  y en la herramienta Cisco Works LMS. De forma similar ya en la parte de evaluación de ofertas puntos 1.10 y 3.1. se requiere capacitación exclusiva de Cisco Systems. Para la evaluación de la oferta  se requiere certificación del personal técnico  y de la condición de la empresa oferente (partner registrado, especializado o certificado),  categorías o clasificaciones de la marca Cisco; así en el punto 13 de Aspectos Legales se requiere certificación de parte de Cisco sobre la condición de vendedor y distribuidor autorizado del oferente. Esto es común a todo el cartel, como es el caso de puntos como el 5 de Especificaciones Técnicas de  los bienes a  arrendar, donde los requerimientos técnicos de ruteadores, switches, paredes de fuego y programas se refieren expresamente a la marca Cisco. La constante se mantiene en todos los puntos, de lo que vendría en desgastante proceder a analizarlos todos. El cartel es contrario a la libre competencia porque solo distribuidores de Cisco Systems podrían concurrir, aún existiendo otros fabricantes que pueden satisfacer la necesidad de la licitante, garantizando la satisfacción del interés público, manteniendo  principios de igualdad y libre concurrencia. Por eso pide  se modifique el cartel en su alcance total, ya que el texto actual violenta el artículo 46 de la Constitución Política, donde se prohíben los monopolios. Agrega el objetante que  el objeto contractual debe ser definido a partir de estándares de la industria y no de un fabricante, pues las comunicaciones WAN y LAN hoy día son abiertas, como se da con los proveedores de servicios de internet en el protocolo IP y enrutamiento con RIP, OSPF y otros. Ya en la resolución 563-2006 de las nueve horas del veinticinco de octubre del dos mil seis la Contraloría  resolvió que estas  limitaciones en cuanto a la marca Cisco Systems son improcedentes. La Administración  indica que esta contratación inició con la autorización brindada por la Contraloría General en su oficio 5265 del 23 de mayo de 2007. De la lectura de respuesta a la audiencia brindada en este proceso,  se tiene que si bien señala que hará algunos cambios en el texto del cartel,  no está de acuerdo en modificarlo para eliminar las restricciones a oferentes que sean  de marcas diferentes a CISCO,  y justifica la orientación del cartel a una marca de componentes de red en que en una contratación anterior adquirió 32 switches Cisco, los cuales han sido colocados en cada uno de los puntos remotos. A ello agrega que los reuter  que se solicitan deben integrarse  de forma transparente con la infraestructura ya instalada en el Ministerio de Hacienda, tanto en sus sedes centrales como en los puntos remotos, de modo que se garantice una alta disponibilidad de los  servicios de comunicación para el acceso  a las aplicaciones de la administración tributaria y financiera. Finalmente el objetante no indica  cual equipo de comunicación  vendría a igualar o mejorar los componentes que requiera el Ministerio. Criterio para resolver: El recurso de objeción ha sido establecido en nuestro ordenamiento jurídico como un mecanismo para remover obstáculos que restrinjan injustificadamente la  participación de oferentes o que violenten el principio de igualdad de trato. Ahora bien, esta Contraloría ha indicado que la administración tiene discrecionalidad al momento de establecer las condiciones cartelarias, necesaria para determinar la mejor manera de satisfacer sus requerimientos. Sin embargo, ello es así en el tanto se respeten las reglas unívocas de la ciencia y de la técnica, así como también los principios elementales de la justicia, la lógica y la conveniencia. Entonces, resultan fundamentales las razones que en cada caso, y según las circunstancias, la Administración brinde para justificar el establecimiento de los requerimientos cartelarios que en alguna medida puedan ir en contra de los principios de igualdad de trato o libre participación. El primer punto  traído al debate por el Ministerio para respaldar el contenido del cartel de licitación es que este procedimiento fue autorizado por medio del oficio 5265 del 23 de mayo de 2007 de esta Contraloría. La afirmación se separa de la realidad, y el punto se aclara a continuación. Lo cierto es que luego de conocer una solicitud de contratación directa  del arrendamiento con opción de compra de equipos Cisco, y en atención a la urgencia apremiante del Ministerio, esta Contraloría autorizó en el oficio citado una licitación abreviada  para compra de equipo Cisco; no sin antes señalar las debilidades existentes en el Ministerio sobre la gestión de  compras en equipos de red y el riesgo asociado a ello. Esta licitación abreviada  debía dar inicio dentro del mes siguiente a la notificación de ese oficio, lo que ocurrió el 28 de mayo de 2007. No obstante,  el proceso que da lugar al presente recurso de objeción es una licitación pública y se cursó invitación el 9 de agosto de 2007, cuando habían transcurrido más de dos meses de la notificación del oficio citado, con algunas variaciones en el objeto contractual licitado en relación con el autorizado en el oficio 5265. De esta manera ha quedado en evidencia que en esta licitación pública existen elementos sustanciales que distan de la autorización brindada en el oficio 5265 del 23 de mayo de 2007 y esto lleva a la conclusión de que no está autorizada por ese oficio, y por ende el Ministerio parte, desde la misma ideación  del cartel, de un supuesto incorrecto. Ubicados ahora en el contexto real de una licitación pública, desvinculada de cualquier autorización brindada por esta Contraloría,  cabe analizar si es sostenible el texto cartelario  con vista en su contenido y los argumentos de la partes interesadas. En la descripción  de equipos como ruteadores, switches y paredes de fuego de los puntos 4.1.1, 4.1.2, 4.1.3, 4.1.4, 4.1.5, 4.1.6, 4.1.7, 4.1.8, 4.1.9, 4.2.1 y  4.3.1 el cartel requiere condiciones exclusivas de equipos Cisco; el punto 9 del Cartel  “Metodología de Evaluación” otorga 12 puntos  al personal técnico del oferente según categorías CCIE, CCSP y CCNA  de la marca Cisco;  y el punto 5.b otorga puntos a la empresa oferentes según la categoría otorgada por la casa matriz bajo criterios de la marca Cisco. Por otro lado, el punto 13.5 del cartel exige una “Certificación del fabricante mediante el cual  haga constar que es partner autorizado para la venta y distribución de los equipos objeto de esta contratación (CISCO), indicando la cantidad de años de distribución autorizada”  Para sostener su gestión, el  Ministerio argumenta que en el pasado hizo una compra de 32 switches Cisco, y que los ruteadores  deben integrarse de forma transparente a la infraestructura ya instalada en el Ministerio. Esta postura tiene limitaciones desde la óptica técnica y legal. En el ámbito técnico debe considerarse que el mercado de componentes de red actual ofrece diferentes soluciones y marcas que deberán ser analizadas por el Ministerio para plantear el cartel en términos amplios, de este modo sería factible, por ejemplo requerir que los equipos sean compatibles con la plataforma y configuración actual de la red del Ministerio bajo especificaciones abiertas y estándares de mercado, no de marcas determinadas. La oferta de mercado actual permite una operación transparente de equipos de comunicación de diferentes marcas en una sola red, bajo protocolos y configuraciones abiertas. Este Despacho tiene por cierto que, el hecho de que el Ministerio haya adquirido en el pasado equipos Cisco, como lo afirma en la audiencia brindada, no  es argumento válido en este caso, para sostener que se deben continuar adquiriendo solo componentes de red de esa marca. Nada de lo aporta por el Ministerio respalda esa premisa implícita en su actuar, y más bien sus alegatos sobre un tema sustancial para el crecimiento y remozamiento de su red, son pocos   y ayunos de respaldo. Esto ha llevado a esta Contraloría a declarar con lugar recursos de objeción en casos similares (Ver Resolución 536-06 de las nueve horas del veinticinco de octubre del dos mil seis) a falta de respaldo técnico y legal en la actuación administrativa o de elementos probatorios sobre la necesidad insuperable de comprar equipos de una marca determinada. Ahora, llevando el caso al ámbito de derecho positivo, los principios de  principios libre competencia e igualdad del artículo No. 2 del RLCA se vuelven de aplicación para determinar si la limitación cartelaria  para que solo proveedores de Cisco oferten  es sostenible o por el contrario, debe ser modificado el cartel  para adecuarse a nuestro ordenamiento jurídico. Estos principios de libre concurrencia e igualdad vienen a vaciarse en normas más precisas del Reglamento, como su artículo 52 que en la parte de interés dice: “   El cartel no podrá  imponer restricciones ni exigir el cumplimiento de requisitos que no sean indispensables o resulten convenientes al interés público si con ello limita las posibilidades de concurrencia a eventuales participantes...” En el escrito de objeción  se hacen ver con cierta claridad las restricciones cartelarias para empresas proveedoras de componentes de red de marcas diferentes a Cisco, y al contestar la audiencia concedida el Ministerio licitante no aporta elementos  para mantener esas restricciones. Esto lleva necesariamente a declarar con lugar el recurso para que el Ministerio de Hacienda modifique integralmente el cartel para plantearlo de forma abierta a diferentes marcas.  Observaciones de oficio:1) Cabe señalar aquí deficiencias que presenta el cartel que ha normado el presente concurso, de tal manera que éstas puedan ser consideradas en nuevos carteles de licitación, todo con el ánimo de fortalecer la labor de contratación administrativa de esa entidad. Particularmente,  se hace hincapié por parte de este Despacho sobre la forma de evaluación del precio, toda vez que el objeto versa sobre un arrendamiento con opción de compra. En los procedimientos en que se acuda a la figura de arrendamiento con opción de compra, los requerimientos de información y la metodología de evaluación de ofertas contemplados en el cartel deberán ser consistentes con esa modalidad financiera, lo que implica que la Administración deberá conocer la estructura de las ofertas, es decir, que el oferente deberá presentar un desglose de cada una de las cuotas de arrendamiento en sus diferentes componentes, precio de los bienes y sistemas cotizados, costo de los servicios, ejecutorios y cualquier otro concepto incluido, así como, los costos financieros implícitos en la figura del arrendamiento, de manera que se cuente con información suficiente y consistente para verificar las condiciones del arrendamiento y con técnicas financieras de valoración que permitan hacer comparables las ofertas presentadas considerando el valor del dinero en el tiempo. 2) El cartel de licitación, en su punto 13.5, exige a  los oferentes el aporte certificación de personería jurídica, así como  de propiedad de las acciones. Al respecto, téngase presente que el  Reglamento  a Ley de Contratación Administrativa, publicado en La Gaceta 210 del 2 de noviembre de 2006 derogó el anterior, y estableció nuevas reglas sobre la  capacidad de actuar y representación de los oferentes, según la cuales estos no deben aportar las certificaciones pedidas por el Ministerio, reservándose el cumplimiento de estos requisitos al adjudicatario (ver artículos 16 a 18), siendo entonces  necesario  que a lo interno se tomen las medidas del caso, y se cumpla la normativa citada en todos los proceso de compra. ---------------------------------------

POR TANTO

De conformidad con lo expuesto, y de acuerdo con lo establecido en los artículos 182, 183 y 184, de la Constitución Política; artículos 1, 34, y 37, inciso 3), de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República; 81 y concordantes de la Ley de la Contratación Administrativa  y 8, 52, 170 y 172  del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, se resuelve: 1) Rechazar del plano por extemporáneo,  el recurso de de objeción planteado por GBM de Costa Rica .2) Declarar con lugar el recurso de objeción interpuesto por  Datagrama Comunicaciones S.A  en contra del cartel de la licitación pública No 2007LN-000073-13402, promovida por el  Ministerio de  Hacienda para la compra de para la compra de equipo de transporte. Proceda la Administración a replantear integralmente el cartel a partir de lo aquí -resuelto.---------------------------------------------------------------------------------------------------------

NOTIFIQUESE.----------------------------------------------------------------------------------------------
	Lic. Allan Ugalde Rojas

	Gerente Asociado
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