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R-DCA-547-2007
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. División de Contratación Administrativa. San José, a las ocho  horas del Treinta  de noviembre del dos mil siete.---------------
Recurso de apelación interpuesto por la empresa MULTINEGOCIOS INTERNACIONALES S.A. (MUTIASA), representada por el señor Adrián Madrigal Cerdas, en contra del acto de adjudicación de la Licitación Pública No. 2007LN-000001-2208,  promovida por el Hospital San Vicente de Paúl, para la prestación de servicios de limpieza, recaído a favor de la empresa EULEN DE COSTA RICA S.A.-------------------------------------------------------------------------------------------
RESULTANDO:

I. Que mediante escrito presentado el veinticinco  de setiembre del dos mil siete, la empresa MULTINEGOCIOS INTERNACIONALES S.A. (MUTIASA) interpuso recurso de apelación contra la fórmula 1 de la Licitación Pública No. 2007LN-000001-2208  (ver escrito en el expediente de apelación, folios A6 al  A34).----------------------------------------------------------------------------------

II. Que mediante auto dictado por este Despacho a las catorce horas del cuatro de octubre del dos mil siete, se admitió para trámite el recurso y se concedió audiencia inicial a las partes (ver expediente de apelación, folio F2).-------------------------------------------------------------------------------
III. Que mediante escrito presentado el dieciocho de octubre del dos mil siete, la firma adjudicataria atendió la audiencia inicial (ver escrito en el expediente de apelación, folios B-1 al B-3).--------------
IV. Que mediante escrito presentado el diecinueve de octubre del dos mil siete, la Administración  atendió la respectiva audiencia (ver escrito en el expediente de apelación, folios B4 al B8).------------
VI. Que mediante Oficio N° DCA-3587 de veintiséis de octubre del dos mil siete, se solicita criterio técnico al Área de Fiscalización de Servicios Sociales de la División de Fiscalización Operativa y Evaluativa de la Contraloría General. (folio  E-20 del expediente de apelación---------------------------
VII. Que mediante auto de las quince horas del veintinueve de octubre del dos mil siete, se comunicó a las partes el requerimiento de solicitud de criterio técnico al Área de Fiscalización de Servicios Sociales de la División de Fiscalización Operativa y Evaluativa de la Contraloría General. (folio F-3 del expediente de apelación)--------------------------------------------------------------------------
VIII. Que por oficio N° FOE-SOC-1010 de nueve de noviembre del dos mil siete, se emite criterio técnico por parte de Área de Fiscalización y Servicios Económicos para el Desarrollo de la División de Fiscalización Operativa y Evaluativa de la Contraloría General. (folio 21 del expediente de apelación)------------------------------------------------------------------------------------------------------------
IX. Que mediante auto dictado a las catorce horas y treinta minutos del nueve de noviembre del dos mil siete, esta Oficina concedió audiencia final y especial a las partes (ver expediente de apelación, folio F-4)-------------------------------------------------------------------------------------------------------------
X. Que todas las partes atendieron en tiempo la audiencia final y especial (ver escritos agregados al expediente de apelación, folios B-9 a B-18).--------------------------------------------------------------------
XI. Que la presente resolución se dicta dentro del término de ley y en su trámite se han observado las disposiciones legales y reglamentarias vigentes, y --------------------------------------------------------

CONSIDERANDO:

I.HECHOS PROBADOS: Para el dictado de la presente resolución, se tienen como suficientemente demostrados los siguientes hechos de interés. 1) Que el Hospital San Vicente de Paúl de Heredia promovió la Licitación Pública No. 2007LN-000001-2208, para prestación de servicios de limpieza (ver invitación, folio D1 del expediente de apelación). 2) Que las siguientes empresas, entre otras,  presentaron ofertas al concurso: Eulen de Costa Rica S.A. y Multinegocios Internacionales S.A. (ver folios A1 a A34 del expediente de apelación f). 3) Que la licitación se adjudicó a favor de la empresa Eulen de Costa Rica S.A. por un monto de ¢ 169.534.680,00 ( folio D-2 del expediente de apelación) 4)  Que la “tabla de ponderación” del concurso establece que se aplicará dicha tabla a todas aquellas ofertas que cumplan técnica, administrativa y legalmente con todo lo solicitado en el cartel, constituyendo el precio un 70% y la experiencia un 30% de la evaluación (ver folio 26 del expediente administrativo), 5) Que en el Capítulo III,  Condiciones Especiales, cláusula primera: se establece: El objeto de la presente contratación es la prestación de servicios de limpieza del Hospital San Vicente de Paúl, ubicado en la provincia de Heredia, propiedad de la Caja Costarricense de Seguro Social. con un área de 13.667 mt2 aproximadamente, incluyendo oficinas e instalaciones adyacentes del mismo y distribuidos de la siguiente forma:

	AREAS A CONTRATAR
	Mts por área
	Días  a laborar
	Horarios
	Cantidad de funcionarios

	Ortopedia/Gastroscopia Rayos X
	372
	Lunes a domingo
	6 am a 2pm
	01

	Área administrativa
	1.800
	Lunes a viernes
	6 am a 2pm
	02

	Rehabilitación Cardiaca Centro de Equipos/ Clínica del adolescente
	333
	Lunes a domingo
	6 am a 2pm
	01

	Instalaciones donde se construirá el nuevo Hospital/ Casa Albergue.

Área de parqueos y exteriores del Hospital
	4812
	Lunes a domingo
	6 am a 2pm
	01

	Cirugía de hombres/ Cirugía de Mujeres
	355
	Lunes a domingos
	6 am a 2 pm

2 pm a 10 pm
	01

01

	Sala de partos. 
	200
	Lunes a domingos
	6 am a 2pm

2 pm a 10 pm
	01

01

	Maternidad y ginecología
	500
	Lunes a domingo
	6 am a 2pm
	01

01

	Medicina de Hombres
	322
	Lunes a domingo
	6 am a 2pm

2pm a 10 pm
	01

01

	Medicina de mujeres
	325
	Lunes a domingo
	2 pm a 10 pm

6 am  a 2 pm
	01
01

	Pediatría-Neonatos
	442
	Lunes a domingo
	2 pm a 10 pm 6am a 2 pm
	01
01

	Sala de Operaciones
Sala de Cirugía
	350
	Lunes a domingo
	6am a 2pm  
2pm a 10 pm 7am a 3 pm
	01
01

01

	Cuidados Intensivos
	170
	Lunes a domingo
	6am a  2pm  
2 pm a 10 pm
	01
01

	Emergencias
	708
	Lunes a domingo
	6 am a 2 pm 
2pm  a 10 pm
	02
02

	Laboratorio Clínico
	510
	Lunes a domingo
	6 am a 2 pm 
2pm a 10 pm
	01
01

	Farmacia
	608
	Lunes a domingo
	6 am a 2pm 
2pm a 10 pm
	01
01

	Consulta Externa. Endoscopias, rectoscopias RecursosHumanos/Control  Interno
	425
	Lunes a domingo
	6 am a 2pm 
2pm a 10 pm
	01
01

	Recolector de Basura
	
	Lunes a domingo
	6 am a 2 pm 
2pm a 10 pm
	01

01

	Pasillos y ventanales
	1415
	Lunes a domingo
	6 am a 2 pm 
2pm a 10 pm
	02
02

	Unidad de dengue
	343
	Lunes a domingo
	8 am a 4pm
	01

	Distribuidos por todo el hospital
	
	Lunes a domingo
	10 pm a 6 am
	03

	Supervisor
	
	Lunes a domingo
	10 am a 6 pm
	01


 6) Que la oferta de la empresa recurrente establece en cuanto al  Capítulo III,  Condiciones Especiales, cláusula primera del cartel: “Entendido y aceptado” (folio 166 del expediente administrativo). 7) Que en la plica de la recurrente se localiza el cuadro de descomposición del rubro de mano de obra que detalla en lo conducente:-------------------------------------------
	DESCOMPOSICIÓN DEL RUBRO DE MANO DE OBRA

                     PORCENTAJE CORRESPONDIENTE      88, 21         ¢11.604.385,27

	Detalle
	Tipo de jornada
	Hora por semana
	Número

trabajadores
	Costo mensual x funcionario
	Costo mensual x el total de funcionarios

	Misceláneos
	Diurna
	48
	24
	¢
	148.477,00
	¢
	     3.563.448,00

	Misceláneos
	Diurna
	40
	2
	¢
	123.730,83
	¢
	        247.461,66

	Misceláneos
	Mixtas
	40
	15
	¢
	141.406,67
	¢  
	     2.121.100,05

	Misceláneos
	Nocturno
	32
	3
	¢
	131.979,00
	¢
	         395.938,68

	Misceláneos
	Nocturno
	24
	3
	¢
	 98.984,67
	¢
	          296.954,01

	Misceláneos
	Mixtas
	32
	7
	¢
	113.125,34
	¢
	          791.877,38

	Misceláneos
	Mixtas
	16
	1
	¢
	 56.562,67
	¢
	          56.562,67

	Misceláneos
	Diurna
	24
	1
	¢
	 74.238,51
	¢
	           74.238,51

	Supervisor
	Diurna
	48
	1
	¢
	155.477,00
	¢
	     155.477,00 

	Supervisor
	Diurna
	8
	1
	¢
	  24.980,17
	¢
	       24980,17

	Feriados
	Diurna
	1,69
	24
	¢
	     5.227,63
	¢
	   125.463,07 

	Feriados
	Mixtas
	1,69
	15
	¢
	     5.974,43
	¢
	     89.616,48

	Feriados
	Nocturno
	1,69
	3
	¢
	     6.970,17
	¢
	     20.910,51

	Subtotal salarios
	¢
	7.964.028,05


 8) Que en el punto II “Determinación del costo de mano de obra” del Estudio razonabilidad del precio contratación servicios de limpieza Hospital San Vicente de Paúl, Licitación Pública N° 2007LN-000001, el cual se anexó al Oficio N° DCC-909-2007 de 13 de junio del 2007, del Departamento de Contabilidad de Costos de la CCSS, se especificó en lo que interesa: “(...) De acuerdo a los requerimientos de personal y horarios establecidos en el cartel, la legislación laboral vigente y la escala de salarios mencionada, se estima que el costo mínimo de mano de obra para esta contratación asciende a ¢ 11.761.378,93 mensuales, correspondientes a 21 funcionarios con jornada completa diurna, 2 con jornada de 40 horas semanales, 15 misceláneos con jornada mixta, 3 funcionarios con jornada completa nocturna y un supervisor con jornada completa diurna, más los cubre libres necesarios (6 funcionarios), salarios extraordinarios para jornadas mixta y nocturna y feriados de los trabajadores de lunes a domingo)(...)” 9) Que en el aparte 1., del punto V “consideraciones finales” del Estudio razonabilidad del precio contratación servicios de limpieza Hospital San Vicente de Paúl, Licitación Pública N° 2007LN-000001, el cual se anexó al Oficio N° DCC-909-2007 de 13 de junio del 2007, del Departamento de Contabilidad de Costos de la CCSS,  se estableció lo siguiente: “1. Las propuestas de Multinegocios Internacionales América S.A. y Distribuidora y Envasadora de Químicos S.A. se consideran de Tipo Ruinoso, debido a que sus utilidades se ven reducidas a un porcentaje menor al 3% del monto total de la oferta mensual de cada una, al hacer frente a las diferencias reflejadas en la mano de obra cotizada y el monto mínimo de mano de obra calculado sobre los horarios publicados en el cartel, lo cual representa un riesgo para la institución de ver interrumpido el servicio ante una eventualidad por no contar con un monto significativote (sic) ganancia para hacerle frente./ Asimismo, al cotejarse el monto mínimo de mano de obra propuesto por ambas empresas con el monto de mano de obra calculadas sobre los horarios  aprobados por la Comisión de Control del Gasto en Contratación, también se muestran diferencias negativas para las empresas, los cuales al ser cubiertos por las utilidades, dejan una ganancia inferior al 3% mensual, lo que igualmente los califica de tipo ruinoso.”  (folio 491 del expediente administrativo). 9) Que en el expediente administrativo se localiza la nota N°  CCA-CE-40-2007-MUTIASA de 12 de julio del 2007, suscrita por el señor Adrián Madrigal Cerdas, apoderado general de Multinegocios Internacionales América S.A, en la expresa en lo que interesa: “Consideramos que si bien es cierto, la persona que realizó dicho análisis asumió por completo el horario solicitado en el pliego cartelario, la diferencia excite (sic) ya que se está tomando un modelo diferente al de nosotros el cual está totalmente documentado dentro de la oferta que presentamos y en el cual demostramos que se puede cubre (sic) el horario solicitado sin la necesidad de pagar extras esto de acuerdo a que aplicamos una jornada acumulativa. (...) En este caso la cantidad total de horas semanales según la jornada solicitada sería de 168, mismas que como oferente fueron calculadas y en lo que corresponde a la jornada calculada por el analista de la CCSS supone con su modelo que las 3 personas laboran de lunes a sábado en jornada nocturna lo cual general (sic) automáticamente un cálculo de pago de horas extraordinarias, sin embargo nuestro modelo ofrece 216 pero bajo la modalidad de horas acumulativas y aunque son menos horas de las que ofrece la CCSS la cual son 344 (162 horas “normales” y 182 horas extras), si se cumple y se cubre todo el horario laboral solicitado y no se tiene que pagar ningún concepto por extras. O sea un grupo de 3 personas trabajando 4 días de la semana bajo una jornada nocturna acumulativa (32 horas semanales) y otro grupo de 3 personas que va a trabajar 4 días a la semana en jornada nocturna acumulativa (24 horas semanales). Como se puede ver en el cuadro anterior hay una diferencia mensual del monto total de cada un (sic) de los modelos  (CCSS) y MUTIASA de ¢ 51.966.95, equivalente a ¢ 623.603.40 anuales, por lo que resulta más factible utilizar el modelo presentado por MUTIASA.” 10) Que en el punto II de estudio “Ampliación estudio razonabilidad del precio contratación servicio de limpieza Hospital San Vicente de Paul Licitación Pública N° 2007LN-000001-2208, anexo al Oficio N° DCC-1138-2007 de 19 de julio del 2007, del Departamento de Contabilidad de Costos de la CCSS se preceptuó: “ II. Revisión de lo planteado por el proveedor/ Considerando lo solicitado por la Administración y el oferente, se procedió a analizar el modelo de servicio propuesto por este último, en vista de que no objeta los cálculos realizados por este Departamento. Es importante señalar que la metodología de evaluación que aplica el Departamento de Contabilidad de Costos contempla lo señalado en el artículo N° 5 de la Ley de Contratación Administrativa: “En los procedimientos de contratación administrativa, se respetará la igualdad de participación de todos los oferentes potenciales.” (...) Seguidamente se analizan cada uno de los planteamientos del proveedor:/ 1. Utilización de jornada acumulativa: El cartel de la Licitación en cuestión (ubicado entre folio N° 17 y 25 del expediente del concurso) solicita un total de 15 misceláneos para cubrir el horario de lunes a domingo de 2 pm a 10 pm , y 3 misceláneos para cubrir el horario de lunes a domingo de 10 pm a 6 am, indicando que requiere un funcionario por puesto en dichas jornadas (mixta y nocturna)./ Estos horarios fueron recomendados por un Área Técnica acreditada en la Institución, como lo es la Sub Área de Seguridad y Limpieza, mediante informes SI-1042-2006 y SI-0013-2007, los cuales se basan en las necesidades de cada servicio del Centro Médico, considerando para ello los metros cuadros a cubrir y la naturaleza del mismo./El proveedor plantea cubrir estos horarios con  2 “jornadas acumulativas”, lo que de acuerdo con la información incluida en su oficio, consiste en ubicar a más de un funcionario en una misma Área del Hospital durante la semana, de manera que ninguno de ellos cumpla las 42 o 36 horas semanales máximas de trabajo que corresponden a la jornada completa mixta y nocturna respectivamente, evitándose así el pago de las horas extraordinarias correspondientes. Esto se evidencia en los párrafos textuales citados en los antecedentes de la presente./ A nuestro entender, la jornada acumulativa se aplica cuando un trabajador con jornada completa acumula durante 5 días, las horas correspondientes a trabajar el sexto día, de manera que este sea libre (por lo general es sábado). Por otra parte el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (MTSS), indica en su página web (www.ministrabajo.go.cr) que no se permite la jornada acumulativa nocturna./ Bajo esos criterios, el proveedor no podrá acumular las horas de los trabajadores de la jornada mixta debido a que estas son inferiores al máximo por jornada completa (42 horas semanales), ya que en su modelo propone cubrir con funcionarios de 40 horas semanales, 32 horas semanales y 16 horas semanales; y para la jornada nocturna es improcedente su aplicación. Por otra parte, si bien este “modelo” propuesto por Multinegocios Internacionales América S.A., cubre las 840 horas mixtas y las 168 horas nocturnas solicitadas en el cartel, esta variación en la estructura afecta los mecanismos de control del Hospital para verificar el cumplimiento del contrato, así como afectación directa del servicio en el Hospital en Areas sensibles y otros eventuales perjuicios para el trabajador./ Por lo anteriormente expuesto se considera que el proveedor debe ajustarse a lo solicitado en el cartel respecto a la distribución del personal en los diferentes horarios.(...)” 11) Que el criterio técnico emitido por el Área de Fiscalización de Servicios Sociales de la División de Fiscalización Operativa y Evaluativa de la Contraloría General  expuesto en el oficio N° FOE-SOC-1010 de 9 de noviembre del 2007, señaló en cuanto a la eventual ruinosidad de la cotización de la recurrente que: “Sobre el particular, se debe aclarar que el análisis solicitado se hace con base en los datos contenidos en la oferta del proveedor, no obstante, luego de examinar el expediente de la citada licitación, se pudo constatar que la empresa MUTIASA no aportó en su oferta el desglose de horarios por área de trabajo, lo cual es indispensable para efectuar un análisis de costos sobre el rubro de mano de obra, a efecto de valorar la ruinosidad o no del precio ofertado. Si bien, esa empresa en su recurso de apelación presenta un desglose de las jornadas que pretende utilizar para brindar el servicio, éste no se toma en cuenta por estar fuera del momento procesal oportuno. Por esta situación, no se realiza el análisis solicitado sobre la ruinosidad del precio cotizado por la empresa apelante.(...)”---------------------------------------------------------------------------------------------
II. SOBRE LA LEGITIMACIÓN DE LA EMPRESA PARA INTERPONER RECURSO DE APELACIÓN: El artículo 86 de la Ley de Contratación Administrativa dispone que “ La Contraloría General de la República dispondrá, en los primeros diez días hábiles, la tramitación del recurso o, en caso contrario, su rechazo por inadmisible o por improcedencia manifiesta. Esta facultad podrá ejercerse en cualquier etapa del procedimiento en que se determinen esos supuestos ” (el subrayado no corresponde al original). De la lectura de esa norma se desprende que existe en principio un plazo de 10 días hábiles en el cual la Contraloría General dispone sobre la tramitación del recurso o bien de su rechazo de plano por inadmisible o por improcedencia manifiesta; facultad que podrá ejercerse en cualquier etapa del procedimiento que se demuestren esos supuestos. En este sentido  se orientan también los  artículos  178, párrafo tercero y 180 del Reglamento de Contratación Administrativa, todo ello con el propósito de evitar el entorpecimiento indebido de la actividad administrativa. De esa forma, tanto la Ley de Contratación Administrativa como su Reglamento  establecieron una doble obligación al realizar el análisis de las gestiones interpuestas, distinguiendo dos supuestos que serían la inadmisibilidad y la improcedencia manifiesta. Por ello, es necesario que la apelante acredite su aptitud para resultar adjudicataria, de tal suerte que el recurso sería improcedente en forma manifiesta, entre otras razones, cuando no logre acreditar su mejor derecho a la adjudicación del concurso, sea porque su propuesta resulte inelegible o porque aún en el caso de prosperar su recurso, no sería válidamente beneficiada con una eventual adjudicación, de acuerdo con los parámetros de calificación que rigen el concurso; tal y como lo dispone el numeral 180 inciso b) del Reglamento en mención al señalar:  “Cuando el apelante no logre acreditar su mejor derecho a la adjudicación del concurso, sea porque su propuesta resulte inelegible o porque aún en el caso de prosperar su recurso, no sería válidamente beneficiado con una eventual adjudicación, de acuerdo con los parámetros que rigen el concurso. Debe entonces el apelante acreditar en el recurso su aptitud para resultar adjudicatario.”. Siendo que ese artículo reglamentario es claro y contundente sobre el deber de la apelante de acreditar su aptitud para resultar adjudicataria, se hace necesario revisar tal aspecto en este caso. Acorde con lo expuesto, encontramos que la apelante señala en cuanto a su legitimación que su oferta, no obstante haberse ajustado a las condiciones y especificaciones esenciales del cartel y ser la de menor precio entre todas las recibidas, no fue seleccionada debido a que se incurrió en un error al evaluar al evaluar el precio presentado calificándolo de ruinoso, privando de esa forma a MUTIASA de la respectiva adjudicación, cuya propuesta debió ser atendida conforme los lineamientos pre-establecidos en el cartel y el respectivo sistema de calificación. Indica que el modelo propuesto por MUTIASA en su oferta se ajusta a las condiciones y especificaciones esenciales del cartel. Indican que el desglose que utiliza la empresa cubre las 2320 horas que solicita el Hospital y que la diferencia radica en que no se calculan horas extras ya que se organizan los días de trabajo del personal el cual cumpliría con una cantidad de horas que no sobrepasen las estipuladas por la ley. Manifiesta  que el Departamento de costos de la entidad al analizar la oferta de la empresa determina que el precio es de tipo ruinoso y para llegar a esa conclusión coteja el costo mínimo de mano de obra propuesta por la empresa con el monto de mano de obra calculado sobre los horarios aprobados por la Comisión Control del Gasto en Contratación y que según su modelo se debe calcular 2320 horas semanales de servicio, más 45 horas extra de jornada mixta y 182 horas extras de jornada nocturna. Dice que la oferta de la empresa fue considerada de tipo ruinosa porque no utilizó el modelo que aplicó del Departamento de Costos de la Caja y por lo cual determinaron que existe una diferencia de ¢ 156.993.66 en el rubro de mano de obra de su oferta. Pero señala que en ningún momento consideraron que el modelo propuesto por MUTIASA, aparte de cumplir con la cantidad total de horas solicitadas (2320) horas, de cubrir los horarios estipulados en el cartel y de estar a derecho con las leyes laborales, es la oferta de mejor precio y cumple con todos los requisitos legales, sin la necesidad de incluir horas extras fijas como lo carga el modelo presentado por el Departamento de Costos   Agrega que el concepto que tienen el Departamento de Costos de la CCSS en relación a cubrir con el rubro utilidad el faltante de mano de obra es erróneo, ya que esa actuación sería ilegítima, pues la partida de mano de obra prevista en el presupuesto de la oferta adjudicada no es legalmente susceptible de ser reforzada con otras como la utilidad o gastos administrativos para así globalizar el precio y obtener una utilidad final resultante de esa consideración global del precio. Finaliza señalando que es evidente el error cometido por la Administración al calificar de ruinoso el precio de su propuesta, siendo que es absolutamente nula la adjudicación dictada a favor de la oferta de EULEN de Costa Rica S.A., pues no fue ésta sino MUTIASA la empresa que legítimamente obtuvo el primer lugar de la licitación. Al atender la audiencia inicial y la audiencia final y especial conferida por este Despacho, la Administración  manifiesta que los cambios en la estructura de las jornadas propuestas por el recurrente no pueden ser aceptadas, ya que van en contra de los intereses de los trabajadores, de la Institución y eventualmente podrían reflejarse en un detrimento en la calidad del servicio. Señala que el apelante expresamente ha aceptado que cotizó un modelo diferente a lo solicitado en el cartel y que esto no puede ser aceptado ya se varía los términos consignados en el cartel en cuanto a cantidad de personal para cubrir el servicio. Cita también el oficio N° DCC-1138-2007 del Departamento de Costos Industriales de la Caja en el que se dice que el cartel requirió un total de 15 misceláneos para cubrir el horario de lunes a domingo de 2 pm a 10 pm y 3 misceláneos para cubrir el horario de lunes a domingo de 10 pm a 6 am, indicando que se requiere un funcionario por puesto en dichas jornadas (mixta y nocturna) Agrega que el recurrente plantea cubrir esos horarios con “jornadas acumulativas”, que consistiría en ubicar a más de un funcionario en una misma Área del Hospital durante la semana, de manera que ninguno de ellos cumpla las 42 o 36 horas semanales máximas de trabajo que corresponden a la jornada completa mixta y nocturna respectivamente, evitándose así el pago de horas extraordinaria correspondientes . Refiere a que la jornada acumulativa se aplica cuando un trabajador con jornada completa acumula durante 5 días, las horas correspondientes a trabajar el sexto día, de manera que éste sea libre (por lo general sábado) e igualmente especifica que el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (MTSS) indica en su página web (www.ministrabajo.go.cr) que no se permite la jornada acumulativa nocturna. Entonces, bajo esos criterios el contratista no podría acumular las horas de los trabajadores de la jornada mixta, debido a que éstos son inferiores al máximo por jornada completa (42 horas semanales) , ya que en su modelo el recurrente propone cubrir con funcionarios de 40 horas semanales, 32 horas semanales y 16 horas semanales y que para la jornada nocturna resultaría improcedente su aplicación. La oferente dice que no lleva razón la empresa MUTIASA, pues la distribución de mano de obra que hace en su oferta, específicamente las jornadas mixta y nocturna y sus respectivos cálculos salariales, va en contra de los intereses de los trabajadores, lo que podría reflejarse en un mal servicio y eventualmente afectar la salud de los pacientes del Hospital. Dice que su oferta ha cumplido con todos los requisitos del cartel y ha sido adjudicada por ser la mejor oferta bajo los términos de la licitación y solicita se rechace la apelación planteada por la recurrente y se mantenga en firme la adjudicación del concurso Criterio para resolver: De acuerdo con el sistema de estudio de las ofertas, éste tendrá el  siguiente orden: 1) se verificará el cumplimiento de los aspectos técnicos, administrativos y legales solicitados por el cartel, siendo que el no cumplimiento de alguno de estos requisitos implicará que la oferta sea declarada como inelegible y no sea considerada para este concurso. 2) Una vez verificado el cumplimiento del punto anterior se procederá con la evaluación de los aspectos precio (70%) y experiencia (30%). (Hecho probado 4). Ahora bien, en la cláusula primera, capítulo III de las condiciones especiales del  cartel se establece que se establece el objeto de la contratación es la prestación de servicios de limpieza del Hospital San Vicente de Paúl, con un área de 13.667 mt2 distribuidos de la forma que establece el cuadro que especifica la propia disposición, entre los que encontramos área a contratar, Mt2 por área, días a laborar, horarios y cantidad de funcionarios ( ver hecho probado 5). En el estudio de razonabilidad del precio que practica la Comisión de Control del Gasto de la Caja se determina que  la propuesta de Multinegocios Internacionales América S.A se considera de Tipo Ruinoso debido a que sus utilidades se ven reducidas a un porcentaje menor al 3% del monto total de la oferta mensual, al hacer frente a las diferencias reflejadas en la mano de obra cotizada y el monto mínimo de mano de obra calculado sobre los horarios publicados en el cartel ( ver hecho probado 8). Sobre ese aspecto, la empresa MUTIASA señala en su nota N°  CCA-CE-40-2007-MUTIASA de 12 de julio del 2007,  si bien el estudio del Departamento de cita  asumió por completo el horario solicitado en el pliego cartelario, la diferencia existe porque  se está tomando un modelo diferente al utilizado por dicha empresa en el cual se demuestra que se puede cubrir  el horario solicitado sin la necesidad de pagar extras, utilizando, una jornada acumulativa. Agrega que el modelo de la Caja supone para la jornada nocturna el pago de horas extra y que con su modelo bajo la modalidad de horas acumulativas, se cubre todo el horario laboral solicitado sin pagar ningún concepto por extras (Ver hecho probado 9) Sobre este aspecto, el Departamento de Costos Industriales de la CCSS manifiesta en el Oficio N° DCC-1138-2007,  que el cartel requirió un total de 15 misceláneos para cubrir el horario de lunes a domingo de 2 pm a 10 pm y 3 misceláneos para cubrir el horario de lunes a domingo de 10 pm a 6 am, indicando que se requiere un funcionario por puesto en dichas jornadas (mixta y nocturna). También dice que la recurrente plantea cubrir esos horarios con “jornadas acumulativas”, que consistiría en ubicar a más de un funcionario en una misma Área del Hospital durante la semana, de manera que ninguno de ellos cumpla las 42 o 36 horas semanales máximas de trabajo que corresponden a la jornada completa mixta y nocturna respectivamente, evitándose así el pago de horas extraordinaria correspondientes. Dice que la jornada acumulativa se aplica cuando un trabajador con jornada completa acumula durante 5 días, las horas correspondientes a trabajar el sexto día, de manera que éste sea libre (por lo general sábado) e igualmente especifica que el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (MTSS) indica en su página web (www.ministrabajo.go.cr) que no es permitida la jornada acumulativa nocturna. Entonces, bajo esos criterios el contratista no podría acumular las horas de los trabajadores de la jornada mixta, debido a que éstos son inferiores al máximo por jornada completa (42 horas semanales) , ya que en su modelo el recurrente propone cubrir con funcionarios de 40 horas semanales, 32 horas semanales y 16 horas semanales y que para la jornada nocturna resultaría improcedente su aplicación.(Hecho probado 10). De acuerdo a lo manifestado por las partes intervinientes, el punto medular de este caso es determinar si el oferente puede acudir a la aplicación de un modelo diferente (jornada acumulativa) al establecido por la CCSS (jornada ordinaria y extraordinaria) en el cartel, de forma tal que  su cotización atienda  elementos diferentes a propuestos por la Administración en el cartel y que fueron acogidos por los otros participantes en el concurso. En primer término debemos recordar que la Sala Constitucional ha dejado claro en el sonado voto 998-98 y su predecesor 787-94 entre otros, que el principio de igualdad en la contratación administrativa se deriva del artículo 33 de la Carta Fundamental, por lo que podemos recurrir a la conceptualización que ha desarrollado el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia, al indicar que el Principio de Igualdad, se debe entender de la siguiente forma:--------------------------

“...Este Tribunal en reiteradas ocasiones ha señalado que el principio de igualdad que establece el artículo 33 de la Constitución no tiene un carácter absoluto, pues no concede propiamente un derecho a ser equiparado a cualquier individuo sin distinción de circunstancias, sino más bien a exigir que no se haga diferencias entre dos o más personas que se encuentren en una misma situación jurídica o en condiciones idénticas, por lo que no puede pretenderse un trato igual cuando las condiciones o circunstancias son desiguales...” ( VSC N° 2001-02640, los resaltados son nuestros).-----
Teniendo claro el escenario legal para entender la igualdad en la contratación administrativa, en donde podríamos resumirla recurriendo a la frase utilizada  que se refiere a la “igualdad entre iguales”, es viable señalar que la cláusula primera  del cartel fue clara y específica al señalar que el objeto de la contratación es la prestación de servicios de limpieza en las instalaciones del Hospital San Vicente de Paúl distribuidos de la forma que especificaba el cuadro subsiguiente, en el que se especificaba el área a contratar, los Mts2 por área, los días a laborar, los horarios y la cantidad de funcionarios(ver hecho probado 5) Así fue aceptado por todas las empresas concursantes, entre ellas la de la recurrente que específicamente se refirió a ese punto como “Entendido y aceptado”(hecho probado 6). Era válido y ajustado a dicho principio de igualdad  de trato, que la Administración realizara el análisis de las ofertas  aplicando consistentemente el modelo de valoración que estableció el cartel a todos los oferentes, pudiéndose discriminar y descalificar una oferta producto de una eventual inconsistencia en la aplicación del modelo. Las reglas para determinar el costo de la mano de obra se desarrollaron sobre un modelo económico claramente identificado desde el cartel mismo, por lo que cualquier empresa que incumpliera con dicho modelo tendría que ser descalificada, so pena de   generarse una ventaja indebida para un oferente que cotiza en forma diferente a lo preceptuado en el pliego cartelario, frente a otros oferentes que sí se ajustaron al mismo y que por ese hecho,  podrían no ser elegidos como adjudicatarios al incrementarse los costos de los factores del precio propuesto. Por tanto, la adjudicataria al cotizar un modelo diferente al determinado por la CCSS en el pliego cartelario,  incumple con las exigencias del mismo de frente a otros oferentes que sí ofertaron el modelo previsto, desajuste que implicaba una violación al principio de igualdad de trato y una necesaria descalificación de su oferta. Así lo  establece el  artículo 84 del actual Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa,  que dispone: “ Al sistema de calificación solamente podrán ser sometidas aquellas ofertas que puedan ser elegibles....” En igual sentido lo ha reseñado  esta Contraloría General al indicar: “...por lo tanto, al no enmarcarse dentro de los rangos estipulados en el cartel, dicha oferta era inelegible desde el punto de vista técnico; motivo  por el cual en criterio de este Despacho, la recurrente no tiene posibilidad de resultar adjudicataria. En efecto, al no cumplir la recurrente claramente con las condiciones técnicas de este concurso, (...), no se constituye en una oferta apta para ocupar el lugar de elegible (RC-573-2001 de las 14:30 horas del 28 de setiembre del 2001). También se manifestó en la resolución N° RC-495-2000 de las 14:00 del 10 de noviembre del 2000: “ En cuanto a este aspecto, reiteramos que si el Instituto corroboró que esta plica no cumplió con el peso de operación mínimo requerido, en esta etapa de análisis debió haberla excluido esa plica, máxime que el cartel dispuso que la elegibilidad de las ofertas estaba condicionada al ajuste de las especificaciones del pliego. En consecuencia no debió haberla evaluado”. Así las cosas, al ser la propuesta de la empresa Multinegocios Internacionales América S.A. (MUTIASA) una oferta inelegible desde el punto de vista técnico, su incumplimiento comporta un vicio grave a las reglas del concurso y en consecuencia no ostenta legitimación necesaria para ser adjudicataria de esta licitación pública, toda vez que como se indicó, su plica no debió ser considera en razón de haber ofertado en una forma diversa a la establecida en el pliego de condiciones, por lo que se rechaza su recurso por improcedencia manifiesta. Cabe agregar que si la firma ahora apelante consideraba que ella tenía un mecanismo alternativo más eficiente debió haber objetado el cartel, a efectos de valorar que en dicho pliego cartelario anunciara a los potenciales oferentes la posibilidad de ofrecer esquemas distintos. En ese sentido, también puede la entidad de oficio para futuras contrataciones valorar si procede abrir sus carteles a opciones alternativas que, puedan resultar más beneficiosas pero previamente permitidas para que sea cada firma la que decide su esquema de ofrecimiento sin que se presenten los problemas de violación al principio de igualdad que se podría suscitar en casos como el presente.   Finalmente, se omite pronunciamiento sobre otros extremos planteados por la recurrente por carecer de interés práctico.-----------------------------------------------------------------------
POR TANTO:

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política; 28, 30, 34 y 37, inciso 3), de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República;  4, 5, 84, 85 y 86 de la Ley de Contratación Administrativa; 2, 174, 178 y 180 inciso b) del Reglamento de Contratación Administrativa, se resuelve: 1) RECHAZAR DE PLANO POR IMPROCEDENCIA MANIFIESTA el recurso de apelación interpuesto por empresa MULTINEGOCIOS INTERNACIONALES AMÉRICA S.A. (MUTIASA), en contra del acto de adjudicación  de la LICITACIÓN PÚBLICA NO. 2007LN-000001-2208,  promovida por el Hospital San Vicente de Paúl, para la prestación de servicios de limpieza, recaído a favor de la empresa EULEN DE COSTA RICA S.A.. 2) De conformidad con el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa, se da por agotada la vía administrativa.-------------------------------------
NOTIFIQUESE. --------------------------------------------------------------------------------------------------

	Lic. Carlos Arguedas Vargas

	Gerente de División


	Lic. German Brenes Roselló
	Lic. Allan Ugalde Rojas

	Gerente Asociado
	Gerente Asociado


EDA/eam
NN:  14150 (R-DCA-4047)
NI:   19475
G:     2007004287
