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R-DJ-039-2010

CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. División Jurídica.  San José, a las diez  horas del primero de febrero de dos mil diez.-----------------------------------------------------------------------------
Recursos de objeción al cartel interpuesto por Juan Luis Vargas Vargas e Ignacio Herrero Knohr en contra del cartel de la Licitación Pública 2010LN-000001-01 promovida por el Banco Crédito Agrícola de Cartago, para la contratación de profesionales en derecho para que brinden servicios como notarios externos en los puntos comerciales de Liberia, Pérez Zeledón, Guápiles y San Carlos.-----------

I. POR CUANTO: Los recurrentes presentaron su recurso en tiempo.----------------------------------------
II. POR CUANTO: Mediante autos de las 9 horas 30 minutos  del 20 de enero de 2010, se confirió audiencia especial a la Administración  con respecto a los recursos interpuestos.----------------------------
III. POR CUANTO: La Administración atendió la audiencia conferida en tiempo.------------------------
IV.-POR CUANTO: Sobre el fondo de los recursos. 1) Recurso interpuesto por Juan Luis Vargas Vargas. Cuadro de calificación. Punto 45, cursos de actualización o postgrados en derecho notarial. Indica el recurrente, que el cartel estableció que los oferentes que acrediten haber cursado el grado de maestría en derecho notarial y registral, a que aluden los artículos 3 inciso c) y  10 inciso b) del Código Notarial (Ley No. 7764), obtendrán 20 puntos. Sin embargo, manifiesta el señor Vargas, que el Código Notarial no regula el grado de “maestría”, ya que lo que se pide es el grado académico de post grado o especialidad. Agrega, que si lo que la Administración licitante pretende es establecer una diferencia de puntaje entre aquellos que demuestren haber cursado y aprobado un postgrado o especialidad, como requisito de inscripción para ejercer la función de notariado, en comparación con los que se han incorporado con el grado académico de licenciatura, dicha diferenciación de puntaje resulta violatoria. Indica, que no constituye un requisito adicional o diferente entre ellas, por lo que no debería tener diferencia de puntaje. Manifiesta, que antes de 1998, el requisito para incorporarse como notario, era tener el grado de licenciatura, pero posterior a ese año, el requisito de incorporación es la especialidad o post grado; por lo que ambos, en su momento dado, han tenido y tienen el mismo efecto, que es el de cumplir como requisito académico mínimo para ejercer la función notarial. Pero ello, en modo alguno, implica que los requisitos establecidos en el Código Notarial tengan una condición o calificación mayor o diferente a la que tuvo en su oportunidad la licenciatura.  Alega, que no debe existir diferencia de puntajes entre quienes demuestren tener una licenciatura o especialidad y post grado, como requisito mínimo de inscripción como notario. Considera que se debe eliminar este aparte del cartel, ya que la referencia a los artículos del Código Notarial no regula el grado académico de maestría. Además, es contrario al principio de igualdad hacer diferenciación entre quienes tiene el grado académico de licenciatura, especialidad y postgrado, como requisito mínimo legal para la incorporación como notario. Por su parte la Administración procede a allanarse parcialmente. Manifiesta, que siempre ha sido de su  interés contar con profesionales calificados con conocimientos especializados. Indica, que si los profesionales cuentan con maestría, postgrado o especialidad o capacitaciones o cursos de actualidad, los desaciertos van a minimizarse. Indica que la función notarial no se reduce al otorgamiento de escrituras, sino que además debe asesorar jurídica y notarialmente a las partes. Sin embargo, alega que al recurrente le asiste parcialmente la razón, por lo que pretende modificar dicho parámetro. Criterio del Despacho. El cartel establece como uno de los parámetros de valoración los cursos de actualización o postgrado (20 puntos) de la siguiente manera: los oferentes que acrediten haber cursado y aprobado el grado de maestría en notarial y registral, a que alude los artículos 3.c) y 10.b) del Código Notarial: 20 puntos; los oferentes que acrediten una especialidad en Derecho Notarial: 10 puntos, y los oferentes que no acrediten una especialidad en derecho notarial, ganarán dos puntos hasta un límite de 10 puntos por cada curso de actualización en derecho notarial o registral recibido. El recurrente efectúa dos cuestionamientos: por un lado, alega que el Código Notarial no hace alusión al grado de maestría, sino al de especialidad. Por el otro, manifiesta que a partir de la vigencia del actual Código Notarial, para ejercer como notario se requiere contar con una especialidad en tal ramo. Por ello, no es correcto que se otorgue puntaje a un requisito que debe cumplirse para el ejercicio profesional. Por su parte, el Banco señala que se allana parcialmente, pero sin especificar qué parte del recurso rechaza y cuál comparte. No obstante, en su contestación a la audiencia especial, incluye un nuevo cuadro de calificación en cuanto a los cursos. De esta forma establece que a los que acrediten haber cursado y aprobado el grado de maestría en notarial y registral tendrán 20 puntos; los que acrediten una especialidad o postgrado antes de mayo de 2003, obtendrán 20 puntos y los que acrediten capacitaciones en cursos de actualización en derecho notarial durante los últimos 10 años, se otorgará un punto por cada título o certificado hasta un máximo de 20. Al respecto, es importante tener presente que con anterioridad a la entrada del actual Código Notarial, para el ejercicio de la actividad notarial, se requería únicamente ser licenciado en derecho. Actualmente el artículo 3 inciso c) del citado código estipula como un requisito para ejercer el notariado “Ser licenciado en Derecho, con el postgrado en Derecho Notarial y Registral, graduado de una universidad reconocida por las autoridades educativas competentes; además haber estado incorporado al Colegio de Abogados de Costa Rica al menos durante dos años y, con la misma antelación, haber solicitado la habilitación para ejercer el cargo”. Como se puede observar, en la actualidad, el postgrado es un requisito necesario para el ejercicio de la actividad notarial, es decir es un requisito de admisibilidad, que en modo alguno puede ser considerado dentro de los factores de evaluación. De allí, que aunque el sistema de valoración se encuentra dentro del ámbito discrecional de la Administración, lleva razón el recurrente, en el sentido que la entidad bancaria  no puede otorgar puntos por un requisito necesario para participar, de modo que resulta contrario a lo dispuesto en el artículo 55 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa que dispone: “No podrán ser ponderados como factores de evaluación los requisitos mínimos legales, técnicos o financieros, que resulten indispensables para la contratación.”.  Por lo tanto, riñe con la disposición antes indicada el hecho que se consigne en el sistema de calificación el contar con la especialidad exigida en el Código Notarial. Incluso, la estipulación de otorgar 10 puntos a aquellos oferentes que no acrediten especialidad, presenta  un problema, ya que no sólo se hace nuevamente la distinción de los que tiene una especialidad (sin importar si es por requerimiento de ley o no), sino que además, no toma en cuenta que los que la tienen, les puedan ser reconocidos cursos de actualización, los cuales igualmente son muy importantes en esta actividad. En ese sentido, se declara con lugar el recurso. Ahora, el Banco remite una nueva propuesta de evaluación, sin embargo, y sin ánimo de agotar el tema, ante eventuales recursos de objeción, este órgano contralor considera que los puntos relacionados con la maestría en derecho notarial y la especialidad antes del 2003, presenta la misma inconsistencia pero de forma inversa. En esta oportunidad se pretende otorgar puntaje a la especialidad obtenida antes del 2003, pero los que deban tenerla con posterioridad a dicha fecha no podrán tener puntos, precisamente porque es un aspecto necesario para su ejercicio, lo cual podría estar creando un trato desigual. En resumen, el sistema de evaluación debe estructurarse de tal forma que no se consignen requisitos de admisibilidad ni se otorgue ventajas indebidas entre los participantes. Por otro lado este sistema de calificación debe resultar lo más claro posible a efectos de minimizar las interpretaciones. Esto se apunta en razón de que por posgrado puede entenderse desde una especialidad, maestría o doctorado. Así las cosas, recomendamos se analice a la luz de lo expuesto el referido sistema y se practiquen las modificaciones necesarias. 2) Recurso interpuesto por Ignacio Herrero Knohr. a) Especificaciones del servicio. Puntos 1 y 6. Alega el recurrente que el cartel restringe la participación de notarios a tener oficina en una proximidad de 15 kilómetros del centro de negocios, con un porcentaje de tolerancia. Considera que tal limitación es discriminatoria máxime con los actuales medios de transporte que posibilita transitar por San José a dichos centros en un lapso que no afectaría el servicio a prestar. Indica que tiene interés en el sector de Guápiles, para lo cual cuenta con vehículo propio para acceder al lugar cuando se le requiera. La Administración indica que ella es la que conoce su necesidad y por ende cuenta con poderes discrecionales para satisfacerlas y establecer las condiciones cartelarias. Manifiesta, que el origen de la contratación es regional, por lo que, la decisión de que los profesionales pertenezcan a las zonas indicadas en el cartel, busca brindar un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los clientes del Banco. Agrega, que en la actualidad es notoria la incursión de la banca privada en el sistema financiero, lo que obliga a los bancos a buscar mecanismos y condiciones en los servicios ofrecidos que sean llamativos para los clientes, y uno de ellos es el plazo en que se formalizan los créditos. A ello, debe considerarse además, que el notario debe como mínimo trasladarse en tres oportunidades a la entidad bancaria, para realizar el trámite respectivo. Agrega, que en el cartel el Banco estableció una distancia de 15 kilómetros con un porcentaje de de tolerancia de un 25% en zona urbana y 20 kilómetros con un porcentaje de tolerancia de 25% en zona rural, considerando los medios de transportes actuales. Indica, que conforme el numeral 61 del Arancel de Honorarios por Servicios Profesionales de Abogacía y Notariado, en caso que el banco contrate un notario fuera del lugar donde se asienta su oficina, estaría en la obligación de cancelar los honorarios que establece dicha norma. Menciona, que de aceptar una apertura del pliego cartelario sobre este punto, ocasionaría consecuencias negativas, al tener que trasladar los  costos establecidos en el artículo 61 recién citado al cliente bancario, perdiendo el Banco competitividad, con respecto al mercado bancario de la región. Señala que esta condición al no violar lo principios de igualdad y libre concurrencia, sea rechazado.  Criterio del Despacho; la Administración es quien más conoce sus necesidades y cómo éstas deben ser satisfechas. En este caso, el Banco ha justificado las razones por las cuales considera que es necesario circunscribir el ejercicio a un determinado rango de distancia. En el mundo actual, donde existen muchas ofertas en el mercado bancario, un buen servicio, eficiente, eficaz y oportuno, hace la diferencia para elegir entre uno y otro. Precisamente, el Banco licitante apuesta a dichos parámetros, por lo que ha establecido determinados requisitos de distancia como un mecanismo para la satisfacción de clientes. Además, conforme al artículo 61 del Arancel de Honorarios por Servicios de Abogacía y Notariado, si el notario efectúa diligencias fuera de la población donde se asienta su oficina, debe cancelársele dichos rubros, con lo cual se hace menos atractivo para el banco y sus clientes. Siendo que esta Contraloría General considera razonables las razones del Banco, se declara sin lugar este aparte del recurso. b) Certificación de la Dirección Nacional de Notariado. Indica el objetante que la Dirección Nacional de Notariado ha dejado de existir, por lo que solicitar una certificación de esa naturaleza imposibilita la participación. Por ello, temporalmente se debería permitir la participación con una declaración jurada y posteriormente, exigir a los adjudicatarios la certificación que corresponda. La Administración manifiesta que se allana en este punto, y que el Banco está por publicar una modificación, al considerar la situación jurídica por la que pasa la Dirección Nacional de Notariado. Criterio del Despacho: se considera razonables los alegatos del recurrente, aspecto que también el Banco comparte, por lo que ante el allanamiento realizado se declara con lugar este punto del recurso. c)  Parámetros de valoración. Puntos 43 y 45. Alega el recurrente que el cartel establece una puntuación por número de protocolos entregados. Indica, que antes de 1998, los protocolos estaban constituidos por cien folios, pero a partir de esa fecha, con la promulgación del Código Notarial, los protocolos entregados pasaron a tener doscientos folios. Ello implicaría un trato desigual. Por lo que la entidad bancaria debe determinar que los protocolos que se tomarán en cuenta para efectos de valoración, son los que se encuentren en igualdad de condiciones. Agrega, que en cuanto a los cursos de actualización o postgrado, el cartel valora de forma independiente lo que es una maestría, especialización y cursos de actualización, sin que se pueda incrementar la puntuación en caso de que se tenga una especialización, y a su vez se hayan realizado cursos de actualización en derecho notarial. Está claro que la puntuación máxima es 20 puntos, pero los mismos pueden ser alcanzados no sólo con uno de los presupuestos establecidos. Concluye que los estudios consignados pueden ser complementados con cursos de actualización. La Administración indica que es importante resaltar, que el sistema de evaluación se encuentra dentro de su  marco discrecional, ya que es quien conoce sus necesidades. Menciona que para el Banco es importante valorar la experiencia del profesional y una forma efectiva, es que se aporte una certificación de los protocolos entregados, considerando que con la realización de escrituras en 5 protocolos completos, indistintamente de la cantidad de folios, el profesional ha logrado acumular una experiencia importante, el cual redundará en un eficiente servicio al Banco. El parámetro objetado otorga 10 puntos, siendo su puntaje total 50, lo que significa que con 5 protocolos se alcanza el puntaje total. Agrega, que el objetante no ha logrado demostrar que dicho parámetro vaya a limitar su posibilidad de obtener la totalidad de puntuación, y que por el contrario, según información telefónica obtenida del Archivo Nacional, el objetante ha depositado 8 protocolos. Con base en lo anterior, obtendría todo el puntaje. En cuanto a los cursos de postgrado, indica la entidad bancaria, que el señor Herrero no concretiza su pretensión, limitándose a hacer una breve reflexión sobre dicho parámetro, sin que se demuestre que la restricción presenta vicios que se apartan del ordenamiento jurídico. Indica, que al no existir pretensión puntual sobre dicho extremo, se rechace la objeción. Criterio para resolver: el recurrente cuestiona dos aspectos del sistema de calificación: cantidad de protocolos y cursos de actualización. Efectivamente, y como ya se ha dicho, el sistema de valoración entra dentro del ámbito discrecional de la Administración. En cuanto al cuestionamiento sobre los protocolos, el objetante no ha logrado demostrar cómo tal aspecto limita su participación, e incluso según lo argumenta el Banco, ante consulta realizada al Archivo Nacional, el señor Herrero tiene la cantidad de protocolos suficientes para obtener el puntaje total. Así las cosas, y de frente al caso particular se declara sin lugar el recurso en este aspecto, toda vez que el recurrente no señala cómo tal aspecto limita su participación y más bien la Administración hace ver que el objetante ha depositado ocho protocolos, con lo cual se estaría cumpliendo sobradamente el requisito cartelario. En cuanto al cuestionamiento a los cursos de capacitación, tampoco el recurrente ha hecho la debida fundamentación y demostración de cómo se afecta su participación en este concurso, por lo que procede declarar sin lugar el recurso en este punto. No obstante, y siendo que el Banco ha manifestado que modificará tal aspecto, deberá estarse a lo dispuesto en esta resolución cuando se resolvió el recurso anterior.-------------------------------------------------------------------------------------------
POR TANTO
Con fundamento en lo expuesto y lo dispuesto por los artículos 182 y siguientes de la Constitución Política, 81, 82 y 83 de la Ley de Contratación Administrativa y 170, 171 y 172 de su Reglamento General se resuelve: 1)  Declarar  con lugar el recurso interpuesto por Juan Luis Vargas Vargas y parcialmente con lugar el de Ignacio Herrero Knohr en contra del cartel de la Licitación Pública 2010LN-000001-01 promovida por el Banco Crédito Agrícola de Cartago, para la contratación de profesionales en derecho para que brinden servicios como notarios externos en los puntos comerciales de Liberia, Pérez Zeledón, Guápiles y San Carlos .2) Prevenir a la Administración para que realice las modificaciones al cartel indicadas en la presente resolución.----------------------------------------------------
NOTIFIQUESE.------------------------------------------------------------------------------------------------------
          Licda. Marlene Chinchilla Carmiol 
                Licda Lucía Gólcher Beirute 

              Gerente Asociada
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