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R-DJ-036-2009

CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA.  División Jurídica.  San José, a las nueve  horas del veinte de julio de dos mil nueve. ------------------------------------------------------------------------
Recurso de apelación interpuesto por Asesores ISE de Costa Rica S.A, en contra del acto de declaratoria de infructuosa de la Contratación Directa 2009CD-000192-75500, promovida por el Ministerio de Cultura, Juventud y Deportes (MCJD), cuyo objeto es la adquisición de Suministro de software de gestión interbibliotecaria. --------------------------------------------------------------------------
RESULTANDO

I. Asesores ISE de Costa Rica S.A., toda vez que considera que se encuentra legitimada para apelar, interpuso recurso de apelación en contra del acto de declaratoria de infructuoso de la referida licitación, ya que de conformidad con el artículo 86 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa se establecen una serie de requisitos que deben cumplirse para que una licitación pueda ser declarada infructuosa, sea que la norma dispone que el acto que declare infructuoso el procedimiento debe justificarse en los incumplimientos sustanciales que presentaron las ofertas y en el caso, la Administración le señaló un supuesto incumplimiento, el cual consideran que no corresponde ya que ellos cumplen con el cartel pero el estudio técnico exigió otros requisitos extracartelarios. ----------------

II.  En la R-DCA-309-2009 del 23 de junio de este año, esta División resolvió rechazar de plano por improcedencia manifiesta el recurso de apelación interpuesto por Baratz Panamá S.A, en contra del acto de declaratoria de infructuosa de la Contratación Directa 2009CD-000192-75500, promovida por el MCJD, cuyo objeto es la adquisición de suministro de software de gestión interbibliotecaria y admitir para su trámite el recurso de apelación interpuesto por Asesores ISE de Costa Rica S.A, donde se confiere audiencia inicial.-----------------------------------------------------------------------------------------
III. Dicha audiencia fue contestada a tiempo por el MCJD por oficio 407-2009-PI del 07 de julio de este año, en donde solicitan que se declare sin lugar el recurso. -----------------------------------------------
IV. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 182 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, se prescinde de dictar la audiencia final. --------------------------------------------------------
V. La presente resolución se dicta dentro del plazo establecido por ley, habiéndose observado durante su tramitación todas las prescripciones legales y reglamentarias pertinentes. --------------------------------
CONSIDERANDO

I. Hechos Probados: 1) Que mediante oficio 148 del 12 de enero de 2009, esta División autorizó el trámite de una contratación directa concursada para la compra de de software de gestión interbibliotecaria, la cual fue iniciada por el MCJD bajo el número 2009CD-000192-75500. (ver folios 1 al 17 del expediente administrativo). 2) Que la Proveeduría Institucional mediante resolución de las 13 horas del 26 de mayo de 2009, declaró infructuosa la Contratación Directa en virtud de que ninguna de las tres ofertas presentadas cumplen con lo establecido en el cartel. (ver folios 642 y 643 del expediente administrativo). 3) Que en las condiciones específicas del cartel, el numeral 5 párrafo segundo estableció que “El oferente deberá presentar documentación que demuestre su trayectoria y solidez, que haga referencia a la experiencia que tiene en el desarrollo de programas de gestión de bibliotecas y uso en red con un mínimo de 60 bibliotecas o unidades de información.”. (ver folio 27 del expediente administrativo). 4) Que en la oferta presentada el 05 de marzo de este año por Asesores ISE de Costa Rica S.A., se estableció con respecto al  numeral 5 párrafo segundo  del cartel: Entendemos y aceptamos y cumplimos (adjuntamos la información solicitada en la sección de anexos. En dicha sección aparece una constancia de la Biblioteca de Salud y Seguridad Social (BINASS) de CCSS, donde se indica que José Alberto Rodríguez Porras presta servicios a la institución desde el año 1989 (folio 129 del expediente), y otra constancia  suscrita por Silvia González Ulate del Subproceso Normalización Documental Gestión de Documentos e Información, donde se hace constar que el ingeneiero Gerardo Umaña Rojas ha trabajado como DBA y desarrollador de sistemas automatizados de la biblioteca del ICE y que ha sido soporte técnico de SARICE desde 1998 a 2008. (la carta no tiene logo ni sellos). Una hoja publicitaria de Soluciones INRA donde no se hace referencia a Asesores ISE de Costa Rica S.A , ni a su experiencia. Otra nota donde se hace constar que INRA Soluciones, en su condición de Certified Advantage Partner de Oracle ha implementado o da servicio a más de 60 unidades de información entendidas estas como diferentes instancias de bases de datos en ambientes de red, tanto LAN, como Wan, en diferentes empresas y organizaciones., suscrita por Ronald Mora Benavides Ingeniero de INRA Soluciones. Finalmente, tres órdenes de servicio local del ICE en donde Asesores ISE de Costa Rica S.A fueron contratados en una primera el 14 de julio de 2008, para desarrollo de software e implementación y mantenimiento y procesamiento de datos en la Gestión de División de Clientes, por un monto de US$74.612, una segunda para revisar y actualizar el diseño de la base Guía Interna del ICE por US$69.000 de la UEN de Corporación y Subgerencia  Gestión Administrativa, con fecha 06 de julio de 2007, y una tercera  para los servicios de mano de obra para la evaluación general de las instalaciones eléctricas de baja tensión levantamiento y actualización de planos eléctricos de todos los edificios del Plantel de Colima, por un monto de US $185.000, también de la UEN de Corporación y Subgerencia  Gestión Administrativa. (ver folios 129 al 135 del expediente administrativo de la contratación). 5) Que en la oferta de Asesores ISE de Costa Rica S.A., se manifiesta que cuentan con experiencia en otros desarrollos en ambiente WEB, los cuales cuentan con muchas unidades de información y referencian los siguientes: 1) Proyecto Agenda Interna del ICE para 5.000 usuarios, proyecto que les fue adjudicado el 11 de julio de 2007  y se encuentra en utilización WEB por medio de la intranet por más de 10.000 empleados con cuenta en ICE. 2) SIM Sistema Integrado Municipal con 100 usuarios internos. 3) Sistema de Control y Evaluación Eléctrica con 500 usuarios. 4) Software de implementación y mantenimiento con 500 usuarios. 5) K.I.M Knowledge Inteligente Mangement Software de Administración y control de unidades de información. (ver folios 31 al 49 del expediente administrativo). 6) Que por el oficio DG-SINABI-134-2009 del 10 de marzo de 2009, de conformidad con el artículo 80 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa se le solicitó a Asesores ISE de Costa Rica S.A  la información que demostrara: “el desarrollo del  programa ofrecido en al menos una red de 60 bibliotecas (indicar el nombre de la institución a la que pertenece la red y la cantidad de bibliotecas) Punto 5 Condiciones específicas, párrafo , página  7...” (ver folio 521 del expediente) 7) Que el 11 de marzo de 2009 Asesores ISE de Costa Rica S.A manifesta que SIADBIB controla todas las bibliotecas institucionales y unidades documentales del ICE, de las cuales solamente las agencias suman 90 y presentan documento suscrito por la licenciada Silvia González Ulate y una copia de un fax fechado el 4 de octubre de 2003 y dirigido a Johnny Trejos (5290246) con una  nota suscrita por Santos Buitragueño Rubio, quien manifiesta que es el Gerente de SB Consultoría , con sede en Madrid España, quien manifiesta que el sistema de Asesores ISE de Costa Rica S.A fue implementado en una red de 70 bibliotecas donde se realiza consulta de material y préstamo de libros. (ver folios 522 a 532 del expediente administrativo). 8) Que SINABI mediante oficio DG-SINABI-237 del 30 de abril de 2009 remitió un cuestionario al Coordinador del Proceso de Recursos de la Información para corroborar si la empresa cumplía con ““El oferente deberá presentar documentación que demuestre su trayectoria y solidez, que haga referencia a la experiencia que tiene en el desarrollo de programas de gestión de bibliotecas y uso en red con un mínimo de 60 bibliotecas o unidades de información.”. (ver folios 609 y 610 del expediente administrativo). 9) Que mediante oficio 226-062-2009 del 6 de mayo de 2009, se respondió al cuestionario del SINABI en los siguientes términos 1 ¿Cuántas bibliotecas componen la red institucional del ICE en las cuales se catalogan y procesa en línea en forma simultánea? R./ El total de bibliotecas que componen la red institucional es de 17, 1 principal y 16 Unidades de Información 2. ¿Es el programa SIDBIB el utilizado por la red de bibliotecas del ICE? R/ La biblioteca del ICE utiliza dos sistemas, uno es el SARICE, que se utiliza para la adquisición de libros, catalogación, préstamo de libros, topográfica, analíticas entre otros. Y el otro es el sistema de Catalogación de Dependencias, que es donde se realiza la catalogación y préstamos de los libros de las bibliotecas. Destacamos que específicamente con el nombre de SIADBIB el ICE no ha adquirido ningún programa. 3) ¿El programa que utiliza la red de bibliotecas fue creado, desarrollado e instalado por la empresa I.S.E? R./ No, los sistemas mencionados anteriormente fueron creados, desarrollados e instalados por la empresa Sistemas Financieros. 4) ¿Cómo ha sido el desempeño del programa? R/ Con respecto a esta consulta, si se refiere al programa SIADBIB no aplica por cuanto como se indica en el punto 2 el ICE no ha adquirido ningún programa con ese nombre. Firmado por Alfonso Mora Núñez, MBA Coordinador Proceso de Gestión del Recurso de Información. (ver folios 618 y 619 del expediente administrativo) .-

II. Hechos No probados: Ninguno de importancia.--------------------------------------------------------------
III. Sobre la legitimación de la apelante y el fondo: En el presente asunto se tiene por acreditado que la apelante participó en el proceso de Contratación Directa 2009CD-000192-75500, promovida por el MJCD, cuyo objeto es la adquisición de suministro de software de gestión interbibliotecaria, la cual resultó infructuosa, por lo que en principio se encontraría legitimada para apelar. (ver hechos probados 1 y 2). No obstante lo anterior, se debe hacer el análisis de si la misma ha cumplido con los requisitos que establece el cartel para efectos de determinar si podría ser adjudicataria. La apelante manifiesta que no obstante cumplir con todos los requisitos del cartel, la Administración teniendo una oferta válida (la de ellos) declaró infructuosa la contratación. La Administración alegó en la resolución que declara infructuosa la contratación directa que la apelante incumplió los requisitos de admisibilidad del cartel, por lo que en principio estaría sin posibilidad de recurrir. En este sentido en la respuesta a la audiencia inicial, la Administración señala que Asesores ISE de Costa Rica S.A no cumple técnicamente por cuanto no demostró que el software ofertado por ella funcione en una red de más de sesenta bibliotecas, por lo que ante esa deficiencia técnica, la oferta en cuestión fue descalificada del concurso, ya que no llena las expectativas del SINABI. Junto con la oferta se presentaron tres certificaciones de experiencia, las cuales no se refieren a la experiencia de la empresa sino de personas físicas. ( ver hecho probado 4).  Además en el informe de la señora Máster Vera Laura Rodríguez, se manifiesta que la empresa apelante sobre el incumplimiento del numeral 5 párrafo 2 de las condiciones específicas (solamente dijo que “entendemos y aceptamos y cumplimos y remitió a los anexos en donde no se encontró la información requerida en el cartel para demostrar  su experiencia. No obstante, la Administración solicitó a la hoy apelante información relativa al cumplimiento de dicho requisito y fue entonces que presentó documentación no referenciada en la oferta relativa a dicho requisito. En este sentido, por el oficio del 10 de marzo de 2009 se le solicitó a Asesores ISE de Costa Rica S.A  la información que demostrara: “el desarrollo del  programa ofrecido en al menos una red de 60 bibliotecas (indicar el nombre de la institución a la que pertenece la red y la cantidad de bibliotecas) Punto 5 Condiciones específicas, párrafo , página  7...”  a lo que la apelante manifestó que SIADBIB controla todas las bibliotecas institucionales y unidades documentales del ICE, de las cuales solamente las agencias suman 90 y presentan documento suscrito por la licenciada Silvia González Ulate y una copia de un fax fechado el 4 de octubre de 2003 y dirigido a Johnny Trejos (5290246) con una  nota suscrita por Santos Buitragueño Rubio, quien manifiesta que es el Gerente de SB Consultoría, con sede en Madrid España, quien manifiesta que el sistema de Asesores ISE de Costa Rica S.A fue implementado en una red de 70 bibliotecas donde se realiza consulta de material y préstamo de libros. Criterio de la División: De conformidad con  la disposición del artículo 86 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, la Administración puede declarar infructuoso el procedimiento cuando en el concurso no se presentan ofertas, o si las hubiere  no se ajustaron a los elementos esenciales del concurso, para lo cual se deben justificar los incumplimientos sustanciales. (ver hecho probado 2). De esta manera encontramos que la Administración fundamentó que ninguna de las empresas participantes cumplió con los requisitos y que en el caso de la hoy apelante se debió a que no cumplió con el requisito establecido en el numeral 5 párrafo segundo de las condiciones específicas del cartel que decía: “El oferente deberá presentar documentación que demuestre su trayectoria y solidez, que haga referencia a la experiencia que tiene en el desarrollo de programas de gestión de bibliotecas y uso en red con un mínimo de 60 bibliotecas o unidades de información.” . (ver hecho probado 3). Como vemos era una obligación demostrar fehacientemente la experiencia que se tenía en el desarrollo de programas de gestión de bibliotecas, que es el objeto del contrato y para ello tenía que demostrarse una trayectoria y solidez en el mercado en ese desarrollo. Por ello esta Contraloría General no puede aceptar que con una simple manifestación de entendemos y aceptamos y cumplimos, no es suficiente para tener como hecho histórico que la empresa cumple el requisito sino que tiene que aportar documentos que demuestren esa experiencia o al menos referenciarlo en la oferta, indicándose a que institución o empresa le desarrolló tales sistemas que cumplan con los requisitos. Además, lo que aporta la apelante es relacionado con la experiencia de personas físicas, no de ella como persona jurídica y en el caso, ni siquiera la experiencia que cita de las personas físicas corresponde a lo solicitado en el cartel. (ver hechos probados 4 y 5).  Aún así, la Administración le solicitó información relacionada con el cumplimiento del requisito, partiendo del artículo 80 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa. Así las cosas, se entendería que a partir de su oferta tenía que aportar la información que aclarara cómo se estaba cumpliendo el requisito, y Asesores ISE de Costa Rica S.A manifestó que SIADBIB controla todas las bibliotecas institucionales y unidades documentales del ICE, de las cuales solamente las agencias suman 90 y presentan documento suscrito por la licenciada Silvia González Ulate y un documento con una nota suscrita por Santos Buitragueño Rubio, quien manifiesta que es el Gerente de SB Consultoría , con sede en Madrid España, acreditando que el sistema de Asesores ISE de Costa Rica S.A fue implementado en una red de 70 bibliotecas donde se realiza consulta de material y préstamo de libros. (ver hecho probado 7). Es decir, la apelante aportó nuevos elementos que no fueron referenciados en su oferta, por lo que no se puede aplicar la figura del hecho histórico. En este sentido esta División en jurisprudencia reiterada sobre la posibilidad de subsanación ha manifestado: “A mayor abundamiento se debe indicar que en el caso que se analiza no es posible aplicar el “hecho histórico” ya que,  para ello, la referencia esencial debe quedar consignada desde la oferta…De la lectura integral de la resolución que se comenta y considerando lo resuelto, se tiene que para aplicar la figura del hecho histórico, debe haber una referencia de los hechos en la oferta, de modo que no quede a disposición de los oferentes introducir datos con posterioridad a la apertura de las propuestas, momento en el cual ya se conocen los detalles que presentan las plicas de los demás participantes. De permitirse agregar hechos o datos no referenciados en la oferta, se podría otorgar una ventaja indebida a favor de quien así lo hiciera, con abierta violación al principio de igualdad, pilar fundamental de la contratación administrativa.” (R-DCA-075-2007 de las 10 horas del 19 de febrero del 2007). También se ha determinado lo siguiente:  “…esta División en la resolución R-DCA-071-2006, de las 10:00 horas del 9 de marzo del 2006, contenido que se reitera en la R-DCA-032-2007, de las 8:00 horas del 24 de enero del 2007, indicó… De esta manera, conforme al antecedente jurisprudencial precitado, y el elenco de normas que en vigencia, cabe reafirmar que la subsanación supone “…garantizar que la oferente faltante haya acreditado o referenciado en su plica la información propia para examinar la admisibilidad de su propuesta o para asignar un determinado puntaje…” (R-DCA-071-2006, de las 10:00 horas del 9 de marzo del 2006), o como dice el nuevo reglamento, que haya quedado indicado de manera completa, sea que exista el dato o la información de la que no puede darse duda administrativa, restando solo la presentación de lo omitido como un complemento a la veracidad necesaria para admitir una oferta, o para darle un determinado puntaje. En la especie siempre se debe advertir de la imposibilidad de otorgar una ventaja indebida, por lo que  no debe malinterpretarse que lo que se está dando es una oportunidad para terminar de completar una oferta, sea en un aspecto sustancial. Diferente sería el caso cuando lo que conoce la Administración es suficiente, es decir, una información o dato expresamente acreditado en la oferta, de la que se motiva la subsanación, de ahí que lo que se recibe es un complemento, y que aún en caso de faltarse finalmente con lo omitido o lo que es objeto de la prevención, devendría  inmediatamente el juicio de valor administrativo para conservar siempre la oferta, salvedad hecha de que lo omitido o la no respuesta a la audiencia de la subsanación, coloque a la licitante ante un aspecto de suyo fundamental o trascendental para la escogencia del más idóneo de los oferentes; es en ese último supuesto en que esa oferta incumpliente sería declarada como inelegible, en tutela del principio de igualdad de trato entre participantes.”. (R-DCA-157-2007, de las 8:00 horas del 19 de abril del 2007). De lo dicho queda claro que la apelante no cumplió con los requisitos establecidos en el cartel, ya que junto a su oferta no referenció la experiencia que era obligatoria de conformidad con el numeral 5.2 de las condiciones específicas de la contratación directa en cuestión, por lo que si se le aceptara producto de una subsanación la introducción de elementos nuevos que probaran una experiencia que ni siquiera referenció en la oferta, se estaría beneficiándose de manera indebida a la apelante. Así las cosas, se declara sin lugar la apelación por falta de legitimación de la apelante. 
POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política; 85 y 86 de la Ley de Contratación Administrativa; 80,81 y 174 y siguientes del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, se resuelve:  1) Declarar sin lugar por falta de legitimación, el recurso de apelación  interpuesto por Asesores ISE de Costa Rica S.A, en contra del acto de declaratoria de infructuosa de la Contratación Directa 2009CD-000192-75500, promovida por el Ministerio de Cultura, Juventud y Deportes, cuyo objeto es la adquisición de suministro de software de gestión interbibliotecaria, acto el cual que se confirma. 2) De conformidad con lo establecido en el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa, la presente resolución da por agotada la vía administrativa. ---------------------------------------------------------------------------------------------------------
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