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R-DJ-181-2009

CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. División Jurídica.  San José, a las nueve horas del seis de octubre de dos mil nueve. -------------------------------------------------------
Recursos de apelación interpuestos por  Heriel S.A. y Consocio Anarma, en contra del acto de adjudicación del Concurso Público CP-002-2009-MREC promovido por el Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto “Contratación para el diseño de planos de las instalaciones eléctricas, de voz y datos de los edificios del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto”, adjudicado a la empresa  Ingenierías Jorge Lizano y Asociados por un monto de ¢70.550.305.05. -----------------------------------------------------------------------------------------------

RESULTANDO:

I.- Que Heriel S.A.  apeló argumentado que su oferta fue erróneamente excluida por ofrecer un profesional que no cumple con un curso del Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos, cuando tiene un currículo que lo supera sobradamente, y  tiene mejor puntuación que la adjudicataria. Además achaca un incumplimiento esencial a la adjudicataria sobre  condiciones financieras de la empresa exigidas en el cartel y estima que no se puede adjudicar en este caso  un precio de  monto fijo. -------------------------------------------------------------------------------------
II.- Que Consorcio Alarma apeló porque su oferta fue excluida por omisión de estados financieros, cuando esa información fue subsanada oportunamente, y de ser considerada tendría una calificación superior a la del adjudicatario. -----------------------------------------------------------
III.- Que por medio del auto  de las ocho horas del veinticuatro de agosto de dos mil nueve de  se dio audiencia inicial a las partes. ------------------------------------------------------------------------
IV.- El Ministerio atendió la audiencia inicial por medio del oficio DGAF-539-2009 del 4 de setiembre de 2009, Ingenierías Jorge Lizano y Asociados el 7 de setiembre de 2009. --------------
V.-El 10 de setiembre de 2009, por medio del oficio DJ-1078 del 10 de setiembre de 2009, esta División requirió opinión al Equipo de Gestión y Asesoría Interdisciplinaria sobre la aplicación del sistema de calificación financiera de las ofertas por parte del Ministerio, oficio  atendido por medio del oficio DJ-1170 del 17 de setiembre de 2009. Ambos constan en este expediente. ------
VI.- El 18 de setiembre de 2009 se  brindó audiencia especial sobre el oficio DJ-1170 del 17 de setiembre de 2009 y se requirió al Ministerio la aplicación  de la calificación financiera de ofertas, bajo las reglas del cartel. ---------------------------------------------------------------------------
VII.- El 24 de setiembre de 2009 el Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto se rindió el informe solicitado por esta División. -----------------------------------------------------------------------
VIII.- El 28 de octubre de 2009, por medio del oficio DJ-1301 del 28 de setiembre de 2009, esta División requirió opinión al Equipo de Gestión y Asesoría Interdisciplinaria  sobre la aplicación del sistema de calificación financiera  de las ofertas  hecha por el Ministerio, atendido por medio del oficio DJ-1342 del 29 de setiembre de 2009. Ambos constan en este expediente. ------
IX. El 29 de setiembre de 2009 se confirió audiencia especial  y final a las partes. -----------------
RESULTANDO
I.- Hechos Probados: Este Despacho para la resolución del presente recurso ha tenido por probados los siguientes hechos: 1) Que el Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto  promovió el concurso público CP-002-2009-MREC para la contratación del diseño de planos e de las instalaciones eléctricas de voz y datos de los edificios del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto (ver La Gaceta No. 93 del 15 de mayo de 2009).  2) Que el acto de apertura tuvo lugar el 4  de junio de dos mil nueve (folio 292).  3) Que el acto de adjudicación recayó a favor de  Ingenierías Jorge Lizano S.A. (ver publicación en La Gaceta d No. 144 del 27 de julio de 2009) 4) Que el cartel del referido concurso, en lo que interesa, indicó sobre las condiciones generales: II. CARACTERÍSTICAS DEL CONCURSO PÚBLICO La selección de Consultores se realiza en UNA sola fase dividida en varias etapas: Evaluación de Antecedentes Preliminares, Estudio de la Oferta Técnica y Estudio de la Oferta Económica. Cada consultor deberá presentar su oferta, en un sólo momento, en tres sobres cerrados conteniendo:
1.  Sobre con los Antecedentes Preliminares 

2.  Sobre con la Oferta Técnica (sin indicación del precio).

3.  Sobre con la Oferta Económica...
En los términos de referencia se indicó, conforme la página 35 del cartel:

En ambos casos es imprescindible que el ingeniero responsable del diseño cuente con la certificación del curso de Cableado Estructurado del Colegio de Ingenieros, Electricistas, Mecánicos e Industriales y por lo menos con una certificación de algún fabricante reconocido y representado en Costa Rica. El oferente deberá incluir los honorarios profesionales de acuerdo con lo que establece el Arancel de Servicios Profesionales en Ingeniería y Arquitectura del CFIA y deberá incluir los siguientes rublos de la consultoría:

Planos preliminares: 0.75%

Anteproyecto: 1.5%

Diseño (Incluye Planos y especificaciones técnicas): 6%

Presupuesto detallado: 1.5%

Asesoría en Licitación: 0.75%

Inspección de la obra: 4.5%

El diseño final, la memoria de cálculo y demás productos deberán ser  entregados en original impreso en papel pergamino más 2 copias heliográficas o en papel Bond, debidamente firmadas por el profesional encargado del diseño eléctrico y el Profesional encargado de la Inspección. También se deberá entregar copias en archivo digital en versiones compatibles con los programas del MREC.

En la parte de evaluación financiera se indicó (página 37):
PARÁMETROS PARA EL ANÁLISIS  DE LA SOLVENCIA ECONÓMICA

Se procederá con la comprobación del cumplimiento de los requisitos formales de presentación de la información financiera requerida, así como también con la verificación de la congruencia y relación lógica que debe existir entre los datos e información de los diferentes documentos presentados. Cuando corresponda a un Consorcio, se debe verificar el cumplimiento de los requerimientos individualmente, y sobre todo que no hayan cometido ningún error considerado como causa de descalificación. En caso de fallar una, descalifica a todo el Consorcio.

En primera instancia se procede a evaluar la capacidad económico-financiera de los oferentes, por medio de un factor  financiero Ff que tendrá una ponderación total de 30 puntos. Calificarán aquellos que obtengan más de 15 puntos y se valoran con base en las siguientes razones financieras: Solvencia, cuyo parámetro máximo no podrá ser mayor a 1,5;  Endeudamiento, cuyo parámetro mínimo no podrá ser menor a 1; Apalancamiento, cuyo parámetro mínimo no podrá ser menor a 0,5 y un factor de Generación de Ingresos, cuyo parámetro máximo no podrá ser mayor a 1.

Se trata de aplicar una fórmula lógica que considera 4 razones financieras. Los parámetros se han establecido con el fin de mantener la proporcionalidad en la asignación de puntos entre las diferentes razones y evitar que la ponderación se concentre sólo en alguna de ellas.  Se le otorga a cada factor un valor que no exceda a 7,5 puntos, y la sumatoria no superará el total de 30 puntos.  El puntaje de la evaluación financiera no se considerará en la evaluación de las ofertas.

	RAZON O FACTOR
	RAZON FINANCIERA
	FACTOR LÓGICO

	Solvencia
	AC/PC
	Resultado máximo:    1,5

	Endeudamiento
	PT/P
	Resultado mínimo:     1

	Apalancamiento
	PT/AT
	Resultado mínimo:     0,5

	Generación de Ingresos
	IT/[5*(AC-PC)]
	Resultado máximo:    1




DONDE:


AT =  Activo Total.


AC =  Activo circulante.


PT =  Pasivo Total.


PC =  Pasivo Circulante.


P    =  Patrimonio


IT   =  Ingreso Total



En el caso de que los resultados de las razones o factores resulten mayores o menores al factor lógico indicado, se utilizará el valor máximo o mínimo referido en el factor lógico, de manera que la proporción de cada elemento no supere 7,5 puntos.

NOTA: La solvencia económica es un requisito indispensable que debe tener toda firma o empresa que tenga posibilidades de ser adjudicataria. El MREC y el Fondo verificarán los resultados mínimos y máximos de las razones financieras; por lo tanto, quedara excluido del concurso automáticamente, el oferente que no cumpla con los factores lógicos.

METODOLOGÍA DE EVALUACIÓN FINANCIERA

El cálculo del Ff se hará con base en los Estados Financieros presentados por los oferentes, de acuerdo con la siguiente fórmula matemática:



Ff = [(AC/PC)*5.00] + [7.50/ (PT/P)] + [3.75/ (PT/AT)] + [{IT/ (5*(AC-PC)}*7.50]


El análisis financiero de los Consorcios será realizado con los mismos lineamientos anteriores, establecidos para empresas individuales pero aplicado considerando la sumatoria de la información financiera facilitada.

ESTADOS FINANCIEROS AUDITADOS 

1.  Se DEBERÁ PRESENTAR EL INFORME ANUAL DEL AUDITOR EXTERNO INDEPENDIENTE del oferente; correspondiente al último año fiscal, que incluye como mínimo lo siguiente:

a. Dictamen de los Estados Financieros.

b. Estado de Situación o Balance General.

c. Estado de Resultados.

d. Notas de los Estados Financieros.

5) Que  las ofertas de  Heriel S.A.: en lo que interesa señaló: “DATOS PERSONALES DEL PROFESIONAL DEL CONSULTOR OFRECIDOS PARA EL ESTUDIO. NOMBRE DEL PROFESIONAL Víctor Hugo Chacón Prendas. PROFESION  Ingeniero Electricista GRADO ACADEMICO Bachiller en Ingeniería Eléctrica (1973) Licenciado en Ingeniería Eléctrica (1974) Máster en Ingeniería Eléctrica con Especialidad en Telecomunicaciones ESPECIALIDAD PROFESIONAL O TECNICA Máster en Ingeniería Eléctrica con Especialidad en Telecomunicaciones (1979)...” (folios 475 y 476  del expediente administrativo). 6) A las 16:57 horas del 10 de junio de 2009  el Ministerio notificó el oficio PIAC-0045-2009 al Consorcio Anarma, en el que le brinda el plazo de un día hábil para aportar los estados financieros de las empresas integrantes del Consorcio (folio 961). 7) El día 11 de junio Consorcio Anarma solicitó plazo adicional por 5 día hábiles (folio 962) 8) Que el 11 de junio de 2009 a las 16.14 horas el Ministerio notificó el Consorcio Anarma el oficio PIAC-04-2009, en el que rechaza la solicitud de ampliación del plazo para la prestación de los estados financieros de las empresas integrantes del cartel (folio 963). 9) A las 14:00 horas del 12 de junio de 2009 se reunió la Comisión Interinstitucional para la evaluación de ofertas y se levantó el acta 0074-09  señala en lo que interesa: “El señor Abelardo Quirós hace lectura de las calificaciones obtenidas por cada una de las empresas, una vez realizado el estudio de los Antecedentes Preliminares: GCI obtuvo 53%, Heriel S.A. obtuvo 100%, Anchía Vargas y Asociados un 64%, Ingenierías Jorge Lizano un 97% y Consorcio Anarma un 90%” y acordó lo siguiente: “Elaborar y enviar vía fax, oficio solicitando a la empresa Ingenierías Jorge Lizano y Asociados S.A. presentar la certificación de Estados Financieros de la empresa elaborada por un Contador Público Autorizado; otorgándole un día hábil para dicha entrega. ACUERDO UNANIME Y DEFINITIVO. Se determina que la empresa Consorcio Anarma queda excluida por no presentar el subsane de los estados financieros de la empresa. ACUERDO FIRME...” (folios 1049 a 1052). 10) Que  a las 14:03 del 12 de junio el Ministerio notificó el oficio PIAC-0047-2009 a la empresa Ingenierías Jorge Lizano y Asociado, en el que le brinda el plazo de un día hábil para aportar los estados financieros (folio 966) y esta los presentó el 15 de junio de 2009 (folios 997 a 1000) 11) Que el 16 de junio de 2009 el Ministerio recibió fotocopia de los estados financieros auditados por el contador público Lic. Evelio Brenes Brenes  de los integrantes del Consorcio Anarma (a los 4 hábiles del 10 de junio) (folio 967) 12) El estudio  técnico comparativo de las ofertas  de Heriel S.A. e Ingenierías Jorque Lizano y Asociados, efectuado el 19 de junio de 2009  otorgó 78 puntos a la primera y 72.2 a la segunda (folio 1060 y 1061del expediente de licitación) 13) El 19 de junio de 2006 se notificó a los participantes en el proceso el estudio de ofertas, el cual incluye un estudio financiero de todas ellas, y se establece que la única adjudicable es la de, Ingenierías Jorge Lizano (folios 1058 a 1071). 14) El cuadro titulado “ANALISIS DE OFERTAS CONCURSO PUBLICO No. CP.-002-2009-MREC  PRESENTACION DE LA INFORMACION FINANCIERA DEL CONSULTOR – FACTORES FINANCIEROS”- brindó lo siguientes resultados, con vista el folio 1077 del expediente: 
	Oferta 1
	Oferta 2
	Oferta 3
	Oferta 4
	Oferta 5
	Oferta 6

	Gestión y Consultoría Integrada S.A.
	Heriel S.A.
	Anchía Vargas y Asociados S.A.
	Ingenierías Jorge Lizano y Asociados S.A.
	Consorcio Anarma Andrés Morales Jiménez
	Consorcio Anarma Electricidad y Controles S.A.

	27, 20
	76, 90
	-13, 36
	212, 84
	4.199, 44
	-87,93


15) Conforme su nota del l 4 de julio de 2009, la oferta económica del adjudicatario  es por un precio total de ¢70.550.305,05) (folio 1106 del expediente de licitación) 16) El cuadro de estudio de la Etapa Técnica arroja los siguientes resultados (folio 1079):

	Oferta No. 1

Gestión y Consultoría Integrada S.A.
	Oferta No. 2

Heriel S.A.
	Oferta No 3

Anchía Vargas y Asociados S.A.
	Oferta No. 4

Ingeniería Jorge Lizano y Asociados S.A.
	Oferta No. 5

Consorcio Anarma

Andrés Morales Jiménez y Mario Vargas Soto

	74,00
	78,00
	80,50
	72.20
	84,00

	
	
	
	
	


CONSIDERANDO

I. Sobre la Admisibilidad de los recursos: Vista la inquietud planteada por el Ministerio licitante al contestar la audiencia inicial en este proceso de apelación, se resuelve en primer término sobre la admisibilidad de los recursos de apelación. Tratándose en este caso de un proceso de compra financiado con fondos del Contrato de Préstamo No.569/OC-CR suscrito entre el Gobierno de Costa Rica y el Banco Interamericano de Desarrollo para financiar la IV Etapa del Programa de Preinversión, aprobado por la Ley No. 7376 del 23 de febrero de 1994, es válido aceptar que prevalece la aplicación de las normas y procedimientos contractuales contenidos en su Anexo B del contrato, respecto de los procedimientos ordinarios que establece la Ley de Contratación Administrativa; sin embargo, las regulación en cuanto a los proceso de compras es mínima en la Ley del Préstamo. Incluso el régimen de prohibiciones y recursivo  no se encuentran regulados en la Ley 7376 ni en sus anexos, y que en todo caso son superados por principios constitucionales de contratación administrativa aplicables, conforme los cuales no se podría, ni impedir o inhibir en forma excesiva o irracional el ejercicio de recursos de conformidad con las reglas de nuestra legislación, pues más que una desaplicación de normas y procedimientos esto implicaría un quebranto a nuestro ordenamiento jurídico, conforme se ha hecho ver por parte de esta Contraloría General. Bajo esos términos, es competente este órgano contralor para conocer y resolver el recurso que nos ocupa, considerando que la Ley del préstamo No. 7376 del 23 de febrero de 1994 no regula procedimientos de objeción y apelación. En este sentido versa el oficio 10897 del 7 de agosto de 2006 (2322)  de esta Contraloría General, mencionado por el Ministerio. En este sentido también se valora que conforme la cuantía del negocio sea ¢70.550.305.05., la ubicación el Ministerio en el estrato E y el tipo de prestación de servicios (no de obra), es competente la Contraloría General para conocer la apelación en función de la cuantía, a la luz de la resolución sobre límites generales de contratación para el año 2009, resolución R-CO-10-2009, publicada el 3 de febrero de 2002 en la Gaceta No. 23, pues la competencia nuestra se da para actos de adjudicación  a partir de ¢47.100.000,00. Por otro lado, sobre el criterio del adjudicatario al contestar la audiencia concedida en este proceso, en el sentido de que debe declararse la inadmisibilidad del recurso en virtud de que  el estudio técnico del Ministerio concluyó que la oferta no es admisible, no es atendible su posición, en el tanto la resolución de fondo se dirige a abordar la actuación del  Ministerio en ese sentido. -----------------------------------------------------------------------------------
II. Sobre el fondo. Recurso de Heriel S.A. En esta parte, al contestar la audiencia, el Ministerio remite  a la resolución sobre revocatoria que el apelante le presentó, emitida el doce de agosto de dos mil nueve, y que se tiene a la vista por parte de este Despacho.1) Capacitación en cableado estructurado. El apelante alega que fue ilegalmente excluido porque  el ingeniero acreditado en su oferta  para llevar a cabo el trabajo licitado no contó con la capacitación al cableado estructurado exigida en el cartel; pero ello es absurdo porque el  profesional  acreditado en su oferta tiene una maestría en ingeniería eléctrica, y si no ha asistido ala capacitación del CFIA o de un fabricante, es porque él supera esa capacitación. Para sustentar su tesis adjuntó a la oferta nota de Inversiones Mondur, certificado de la Agencia de Cooperación de Japón, el plan de estudios de la ingeniería en telemática que imparte y título de maestría. Finalmente, señala que el cartel nunca fue objetado por estimarlo innecesario. La Administración  señala que el apelante incumplió con un requisito cartelario de admisibilidad, en el sentido de que el ingeniero responsable de  tener certificación del curso de cableado estructurado del Colegio de Ingenieros Electricistas, Mecánicos e Industriales, y el inconforme debió objetar el cartel en el momento procesal oportuno, y no oponerse ahora, pues lo cierto es que el Ministerio hizo un ejercicio legítimo de discrecionalidad administrativa en la etapa de diseño del cartel. El adjudicatario: señala que la oferta del ahora apelante fue correctamente excluida, pues como este lo reconoce en su escrito, no cumple con el requisito cartelario sobre capacitación en cableado estructurado en el CFIA, y si  estima el requisito innecesario, debió objetar en cartel en su momento, pues en ese sentido a resuelto la Contraloría casos similares, remiendo a las resoluciones R-DCA-373-2008  y DCA-606-008. Hace ver que el año 1979, cuando el ingeniero de la apelante obtuvo su maestría en telecomunicaciones no existía en el ámbito comercial la tecnología de cableado estructurado y los requerimientos actuales, incluso las normativas actuales aplicables a la materia, de las que adjunta una lista, ninguna es anterior al año 1991. Criterio para resolver:  Conforme el hecho probado 4 de esta resolución, el cartel  del concurso exige que el ingeniero responsable del diseño cuente con la certificación del curso de Cableado Estructurado del Colegio de Ingenieros, Electricistas, Mecánicos e Industriales y por lo menos con una certificación de algún fabricante reconocido y representado en Costa Rica. Siendo un requisito esencial, si el apelante quiere obviarlo para lo que a la calificación de su oferta respecta, bajo el argumento de que el profesional que ofrece supera el nivel de conocimiento que se acreditaría con el curso de Cableado Estructurado del Colegio de Ingenieros, Electricistas, Mecánicos e Industriales, le corresponde demostrar eso. Es decir, debe al menos hacer un análisis comparativo del contenido de la capacitación exigida en el cartel e impartida por parte  por parte del Colegio, y el conocimiento obtenido por el ingeniero que acredita por medios distintos a ese curso, para poder demostrar su dicho, principalmente considerando que ese profesional obtuvo sus títulos universitarios hace treinta años. Más aún, tuvo la oportunidad procesal de objetar el cartel, pero no lo hizo, y por eso su gestión es inoportuna e improcedente. Considerando que el artículo 177 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa  señala al apelante la carga de la prueba y fundamentación del recurso de apelación, y que falta el apelante a esa obligación,  y por ende no logra acreditar su mejor derecho, se declara sin lugar el recurso de apelación en esta parte. A pesar de que al declararse sin lugar el recurso de apelación en esta parte, pierde legitimación activa el recurrente, de oficio, se pasa a abordar de oficio los puntos siguientes, con el fin de aclarar la legalidad de la actuación administrativa, cuestionada por el inconforme. 2) Calificación de la empresa adjudicataria: El apelante señala que tiene 78 puntos frente a 72.2 de la adjudicataria, y en ese sentido, vuelve más grave la descalificación  de que fue objeto. La Administración  señala que  en razón de que el apelante no cumple con el requisito técnico del punto anterior, el puntaje  obtenido en el aparte técnico pierde validez. El adjudicatario argumentó el ejercicio que hace el apelantes sobre el puntaje obtenido es posterior al momento en que su oferta de declarada inadmisible y tiene documentos para obtener una mejor calificación, incluso solicitar una revisión de la del apelante; pero esa no es necesario porque la oferta es inadmisible. Además estima que puede aumentar 2 puntos en la calificación académica del profesional acreditado en su oferta, pues actualizó su título, y en términos similares puede acreditar más puntos en lo que  a participaciones en estudios similares se refiere. Criterio para resolver: efectivamente, conforme el hecho probado 15 de esta resolución, el apelante tiene una calificación de 78 en lo que a la etapa técnica que refiere, y el adjudicatario  72.2 punto, pero conforme la reglas el cartel, el apelante no puede ser objeto de adjudicación, si incumple con la etapa inicial de antecedentes preliminares, como efectivamente sucede, según el punto de capacitación en cableado estructurado, ya abordado en esta resolución, por lo que la diferencia en la puntuación pierde trascendencia. 3) Razones financieras: El apelante argumenta que el adjudicatario incumple razones financieras mínimas establecidas en el cartel y el Ministerio no calculó los valores de la fórmula, ni factores lógicos aplicando la fórmula del cartel, y por eso obtuvo resultados errados que se salen de los rangos establecidos en el cartel como  son 27.20, 76.90, -13.36, 212.84, 4199.44 y -87-93 para las ofertas de 1 a 6 correspondientemente. La Administración argumenta en contra del apelante, en el sentido de  que las razones financieras  fueron  obtenidas a  partir de los datos brindados por  los oferentes y en ese punto el inconforme cumple con las reglas del cartel. El adjudicatario señaló que los estados financieros que aportó están debidamente certificados y cumple las especificaciones del cartel. Además señala que los señalamientos del apelante no están fundados y carecen de prueba. Por otro lado, en las razones financieras señala el adjudicatario que su oferta obtuvo 212.84, lo cual supera los 15 puntos exigidos en el cartel  y en cuanto a la generación de ingresos, el cartel establece un puntaje máximo de 1, y no comprende porqué el apelante lo acusa de que no alcanza el 1 en generación de ingresos, cuando en realidad eso es precisamente lo solicitado, cuando quien incumple es el apelante por tener una puntuación mayor a 1. Criterio para resolver: Según las reglas cartelarias señaladas en el hecho probado 4 de esta resolución, en primera instancia se procede a evaluar la capacidad económico-financiera de los oferentes, por medio de un factor financiero Ff que tendrá una ponderación total de 30 puntos, y calificarán aquellos oferentes que obtengan más de 15 puntos, siendo el puntaje máximo posible 30 puntos, según el diseño de la fórmula. De este modo, las valoraciones  sobre las capacidad financiera de las ofertas, bajo las reglas del cartel no debían sobrepasar los 30 puntos; pero conforme el hecho probado 14 de esta resolución, ello no fue así y el Ministerio obtuvo resultados entre -87, 93 y 4199,4. Es evidente que la valoración se aparta de las reglas del cartel, y ello motivó a esta División a requerir criterio técnico sobre este aspecto, rendido por el Equipo de Gestión y Asesoría Interdisciplinaria Jurídica de esta División, visible a los folios 114 y 115 del expediente de apelación, determinándose efectivamente que el Ministerio se apartó del cartel. A pesar de ello, y  por medio del oficio DGAF-0572-2009 del 24 de setiembre de 2009, el Ministerio aplicó la fórmula del cartel y concluyó que las ofertas apelantes y del adjudicatario cumplen con los requisitos financieros, reafirmando lo resuelto por su parte en el estudio de ofertas. Es por lo anterior, que el recurso debe rechazarse en esta parte, más aun considerando que el apelante no aportó prueba tendiente a demostrar que el adjudicatario no cumple con las reglas del cartel sobre capacidad financiera  4) Precio pactado: El apelante estima que  en esta licitación  se está acordando un monto fijo o suma alzada, cuando lo que corresponde es una remuneración fija  conforme el arancel vigente, aspecto que advirtió a la licitante; pero no fue atendida su gestión, y en virtud de la ilegalidad estima que existe un vicio de nulidad absoluta. La Administración señaló que tiene un presupuesto definido para este concurso y con respecto al precio de las ofertas, corresponde a las licitantes cumplir con las reglas aplicables del CFIA, y el precio  de la adjudicataria fue conforme el presupuesto disponible, dato que siempre estuvo a disposición de los interesados, sin que se diera un proceso de negociación y cierto es que el inconforme nunca mostró oposición sobre el punto. El adjudicatario dice que  el argumento del apelante no es razonable, pues su oferta fue hecha con base en  los aranceles mínimos del CFIA, según el costo estimado de la obra, y el Colegio ha señalado que en el tanto la Administración no fije un monto estimado de la obra, el profesional puede establecerlo para fijar la tarifa. Tampoco se hicieron rebajas, ni las solicitó el licitante. Criterio para resolver: El Arancel de Servicios Profesionales de Consultoría para Edificaciones, Decreto Ejecutivo Nº 18636-MOPT, además de regular el pago de honorarios por medio de tarifas, autoriza Precio global o suma alzada, y se suele convenir un precio global con base en el presupuesto para la labor de consultor, conforme su artículo 3, puntos A y B. En  este mismo sentido el Reglamento para la Contratación de Servicios de Consultoría en Ingeniería y Arquitectura del Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos de Costa Rica  señala: “Artículo 25: Precio global o suma alzada: Este método de remuneración es aplicable cuando el alcance de los servicios se pueden prefijar o definir, en forma clara y precisa por las características de los proyectos que no se encuentran cubiertos por el arancel tarifable”. El Tribunal Contencioso Administrativo. Sección Novena. Segundo Circuito Judicial de San José. Anexo A. GOICOECHEA señaló en resolución No.07-2008  de  Las  15:27 del treinta de enero del 2009  reconoció la aplicación de  la norma en casos concretos al señalar: “En este mismo sentido, el artículo 25 del Reglamento regula la modalidad de remuneración por precio global o alzado, método aplicable cuando el alcance de los servicios se puede prefijar y definir en forma clara y precisa por las características del proyecto que no se encuentran cubiertos por el arancel tarifable.” De este modo, no existe un vicio de legalidad achacable al Ministerio en lo que a su actuación se refiere, y menos aún lo demuestra el apelante y se por ello se declara sin lugar el recurso en esta parte.  II Recurso de Consorcio Alarma. Único: El apelante señala que fue incorrectamente excluido por no aportar estados financieros de los  miembros del consorcio Anarma; pues se trata de un aspecto subsanable, de conformidad con el artículo 4 de la Ley de Contratación Administrativa, y el Ministerio  no se ha referido al punto; a pesar de que así se le ha solicitado. Estima que obtiene una calificación de 80 puntos en la parte técnica, que está por encima del adjudicatario. La pretensión es que se anule el acto de adjudicación y se ordene un nuevo estadio de ofertas. La Administración dice que al apelante se le solicitó subsanación de los Estados Financieros el 10 de junio de 2009 por el plazo de un día hábil para las dos empresas integrantes del consorcio. El día 11 de junio Consorcio Anarma solicitó 5 días hábiles más, la cual fue denegado por que es un requisito conocido desde la publicación del cartel, es el mismo plazo dado a otros concursantes y bien pudo haber hecho la subsanación de forma oficiosa. Fue hasta el 16 de junio que el Ministerio recibió copias de los estados financieros de la empresa Electricidad y Controles Industriales Vargas y Smiths S.A. Entonces la presentación extemporánea de la información echada de menos en la oferta y por medio de fotocopias, llevó a la exclusión de la oferta de Consorcio Anarma. Aunado a ello,  uno de los integrantes del consorcio, Andrés Morales Jiménez obtuvo un valor no aceptable en la rama de instalaciones eléctricas para el factor EF,  y esto también genera la descalificación de la oferta, considerado que las razones financieras también tienen la finalidad de realizar comparaciones con el mercado en la rama de instalaciones eléctricas. Señala que todas las solicitudes de aclaración  hechas por el inconforme fueron atendidas oportunamente y el concurso está avalado por el Fondo de Preinversión. Adicionalmente, y a solicitud de esta Contraloría, el Ministerio se refirió al estudio financieros de las ofertas, señalando que aplicó la metodología cartelaria de la misma manera a todas las ofertas. Finalmente el Ministerio solicita se le aclare en cuales etapas del proceso de compras debe dar la intervención de la Contraloría, considerando  que el Fondo de Preinversión está regulado en la Ley 7373, y lo señalado en el oficio DCA-2322 del 7 de agosto de 2006. El adjudicatario señaló que  a su entender, el Ministerio descalificó al apelante porque no subsanó información financiera que en su oportunidad se le solicitó, y con respecto al estudio de la oferta técnica, el apelante hizo una autoevaluación que no puede ser tomada en cuenta, pues es subjetiva y tiene errores, como la asignación de cinco puntos  en cursos de especialización, cuando la metodología aplicable solo le permitía obtener 0,3,6,o 10 puntos, situación similar en años de experiencia y otros. Efectivamente tiene un 90% en la etapa de antecedentes preliminares. Criterio para resolver: Es común que los funcionarios públicos se enfrenten a situaciones en las que deben optar por una conducta determinada entre varias posibles, al  buscar la solución a un problema práctico, siempre sobre base de una adecuación al bloque de legalidad. Tratándose de  la materia de compras públicas, la solución de esos problemas y la selección de una conducta por parte de los funcionarios competentes, está determinada por normas constitucionales, legales o reglamentarias, así como por principios orientadores, esto último principalmente en los supuestos, bastante comunes, en los que no existe una norma escrita aplicable al caso concreto. Por ejemplo, el artículo 4°, párrafo 2°, de la Ley de la Contratación Administrativa al enunciar el “Principio de eficiencia” estatuye que “(…) En todas las etapas de los procedimientos de contratación, prevalecerá el contenido sobre la forma. Los actos y las actuaciones de las partes se interpretarán de forma que se favorezca su conservación y se facilite adoptar la decisión final, en condiciones favorables para el interés general (…)”.   Particularmente, en cuanto al contrato administrativo la Sala Constitucional señaló en su resolución 14421-2004: “Síguese de lo anterior que las formas propias de los procedimientos de la contratación administrativa así como los recaudos de carácter adjetivo que establece el ordenamiento jurídico para la validez y eficacia de un contrato administrativo deben interpretarse de forma flexible en aras del fin de todo contrato administrativo, sin descuidar, claro está, la sanidad y corrección en la forma en que son invertidos los fondos públicos. Desde esta perspectiva,  los procedimientos administrativos de contratación son la sombra (forma) que debe seguir, irremisiblemente, al cuerpo (sustancia) que son los fines y propósitos del contrato administrativo de satisfacer el interés general y, desde luego, procurar por el uso racional, debido y correcto de los fondos públicos....” Es por esto que la rigidez y formalismo innecesarios no son compatibles con la actuación de los funcionarios encargados de encausar las diferentes etapas de la contratación administrativa, como pueden ser a grandes rasgos, la determinación  de una necesidad pública, elaboración del cartel, y la valoración de ofertas. Precisamente en el ámbito de valoración de ofertas, el artículo 80 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa señala: Corrección de aspectos subsanables o insustanciales. Dentro de los cinco días hábiles siguientes al acto de apertura, la Administración realizará el análisis de los aspectos formales de las ofertas, y concederá a los oferentes un plazo de hasta cinco días hábiles, para que corrijan errores o suplan información sobre aspectos subsanables o insustanciales.  La lectura de la norma permite entender que, como lo argumenta el Ministerio, los cinco días constituyen un tope, y bien podrían manejarse plazos menores para que los oferentes subsanen su plica, sin con ello no se atenta contra principios de eficiencia y eficacia, o se asume un posición tan rígida, que limita al licitante de escoger entre una mayor gama de ofertas. En este caso, el apelante, quien aportó los estados financieros al Ministerio del 11 de junio de 2009 (hecho probado 11),  acusa que el Ministerio solo le dio un día hábil de tiempo para presentar los estados financieros de las empresas que integran el consorcio Anarma, plazo muy corto y estricto. Con vista a los hechos probados 6 a 12 de esta resolución, es cierto que solamente se le concedió un día hábil y tardó cuatro; no obstante, siendo que  conforme el artículo 81 del RLCA lo estados financieros documentos subsanables, es criterio de este órgano contralor que el Ministerio fue excesivamente rígido y formalista en la exclusión de la oferta del apelante por no haber presentado los documentos en plazo. También  se ha comprobado que  en lugar de haberse hecho el apercibimiento de subsanación de estados financieros en un solo acto, tanto al apelante como al adjudicatario, estos se hicieron en diferentes fechas, sea los días 10 se junio y 12 de junio de 2009 (ver hechos probados 6 y 10). Esto dio una ventaja a la empresa notificada el 12 de junio, pues por tratarse de día viernes, pues tuvo además del día hábil que se concedió a ambos oferentes, dos días naturales adicionales, y también extraña que se haya resuelto la exclusión de la oferta del consorcio Anarma el día doce de junio, con una premura que no agregó valor al proceso de estudio de ofertas, pues este no podía continuar, sin haberse hecho la fase de subsanación con otra oferta, puntualmente la del adjudicatario.  Por otro lado, debe hacerse mención a que el argumento del Ministerio, desarrollado al contestar la audiencia, en el sentido de que uno de los integrantes del consorcio Anarma no cumple con una de las razones financieras, y ello determina la exclusión de la oferta, no es de recibo, en el tanto ese no fue uno de los argumentos para le exclusión de la plica del apelante y por que ello se ve desmentido cuando el mismo Ministerio aplicó nuevamente la fórmula,  y todas las  empresas oferentes cumplen con todos y cada uno de los factores financieros evaluados, según el informe que rindió el Ministerio y que corre de los folios 130 a 134 del expediente de apelación. Tampoco acreditó el Ministerio la relevancia de que los estados financieros se aportaran en fotocopias, como elemento de exclusión. Entonces se concluye que la actuación del Ministerio en esta oportunidad fue en exceso formalista, ajena a principios de eficiencia y eficacia, así como al sentido mismo que las normas sobre subsanación de ofertas del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa tiene, sea permitir al Estado escoger la oferta mejor, entre un mayor número posible de ellas, para así beneficiarse de la tensión generada a partir competencia sana y libre entre ellas, en aspectos tan relevantes como precio  y calidad. Se declara con lugar el recurso. ----------------------------------------------------------------------
POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 21, 73, 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, 86 y 90 de la Ley de Contratación Administrativa; 2, 65,80, 81, 174 y 183, el Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, se resuelve: 1) Declarar sin lugar  el recurso de apelación interpuestos por  Heriel S.A. contra del acto de adjudicación del Concurso Público CP-002-2009-MREC promovido por el Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto “Contratación para el diseño de planos de las instalaciones eléctricas, de voz y datos de los edificios del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto”, adjudicado a la empresa  Ingenierías Jorge Lizano y Asociados por un monto de ¢70.550.305.05. 2) Declarar con lugar el recurso de Consocio Anarma y  anular el acto de adjudicación impugnado. 2) De conformidad con el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa se da por agotada la vía administrativa. -------------------------------------------------------------------------------------------------
NOTIFIQUESE. ---------------------------------------------------------------------------------------------
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