R-DCA-310-2013

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. DIVISION DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA. San José, a las diez horas del cuatro de junio del dos mil trece.

Recursos de objecion interpuestos por los sefiores Carlos Alberto Echeverria Alfaro y Sandra

Alvarado Mondol cc Sandra Mondol Zumbado, contra las modificaciones al cartel de la Licitacion
Publica N°2013LN-000001-JUDESUR, promovida por la Junta de Desarrollo Regional de la Zona Sur

de la provincia de Puntarenas, para la contratacion de profesionales en derecho.

I.-POR CUANTO: Que los objetantes presentaron recursos de objecion contra las modificaciones al

cartel de referencia. -
I1.-POR CUANTO: Que este Despacho mediante auto de las ocho horas y treinta minutos del 24 de
mayo del 2013, notificado en la misma fecha, confiri6 audiencia especial a la entidad licitante a efecto que
se refiriera por escrito en forma amplia y detallada, a los argumentos expuestos por los objetantes,
solicitando aportar igualmente copia fiel y completa de las modificaciones al cartel de la contratacion.-----
I11.-POR CUANTO: Que la audiencia conferida fue debidamente atendida por la licitante, mediante
oficio PROVEED-0-028-2013 de fecha 29 de mayo del 2013.
IV.-POR CUANTO: SOBRE EL FONDO: a)-Recurso de Carlos Alberto Echeverria Alfaro: 1)-

Sobre la clausula 9 referida al sistema de evaluacion: Indica el objetante que en la clausula décima

del cartel, se establece que un oferente para ser tomado en cuenta para la adjudicacion, debe obtener como
nota minima un 80%, aspecto que en su criterio no guarda relacion alguna con el sistema de evaluacion
regulado en el clausula 9.2 del cartel. Lo anterior por cuanto dicho sistema distribuye el 100% de la
calificacién en un 80% por la experiencia en la confeccion de documentos publicos y 20% de experiencia
en el ejercicio de la funcién notarial. Es por ello que considera que para poder llegar a ese 80% como nota
minima requerida para una eventual adjudicacién, debe contarse al menos con un 60% del total de 80%
por concepto de experiencia en confeccidn de documentos publicos, ello asumiendo, que se cuenta con el
20% restante por experiencia en la funcion notarial. Sefiala que dicha distribucion resulta totalmente
arbitraria y desproporcional, ya que el sistema de evaluacion propuesto al otorgar un 80% al rubro de
experiencia en la confeccion de instrumentos publicos ademas de irrelevante implica, que si no se llega al
menos a un 60% de puntaje, no pueden tenerse opciones para participar. Con lo cual se desnaturaliza la
funcion del sistema de evaluacion, que es precisamente posicionar a los oferentes segun su oferta, por lo

que no debe ser una barrera de entrada para ofertar. La Administracién sefialé que el alegato sobre este

punto del recurso se encuentra precluido, ya que se dirige a cuestionar los porcentajes asignados en la



evaluacion, lo cual no ha sido objeto de modificacion de forma tal que habilite nuevamente la discusion
sobre este tema. Lo anterior, tomando en consideracién que en la version original del cartel, Gnicamente se
agregod en el primer parrafo la frase “para hipotecas y prendas”, manteniéndose lo demas invariable, tal y
como se puede observar en las modificaciones practicadas al cartel. Por otra parte indica, que tal y como
fue definido por este 6rgano contralor en la resoluciéon R-DCA-210-2013 del 22 de abril del 2013, la
Administracién goza de total discrecionalidad para definir los factores de ponderacion dentro de un
sistema de evaluacién, debiendo observarse Unicamente que los factores incorporados en el mecanismo
resultante, cumplan con cuatro reglas esenciales: proporcionados, pertinentes, trascendentes y que el
sistema como tal resulte aplicable, elementos estos que resultan claramente identificables en el sistema de
evaluacion impugnado. Criterio de la Division: Sobre este punto es menester sefialarle al objetante, que
tratandose de la impugnacion de modificaciones cartelarias, cuando estas han sido efectuadas como
consecuencia de una resolucion expresa de este drgano contralor, atendiendo precisamente recursos de
objecidn presentados contra el cartel original, la nueva impugnacién que llegare a plantear debe versar
exclusivamente sobre las modificaciones practicadas por la Administracién, de forma tal que en estos
casos, no es que estamos en presencia de una nueva habilitacion para impugnar en su totalidad el cartel,
sino que las objeciones que se puedan presentar en este estadio, serdn contra el contenido de esas
modificaciones. No pudiendo en consecuencia devolvernos a la valoracion de aspectos que fueron o
debieron ser impugnados durante el primer plazo de impugnacion, resultando entonces que sobre estos
puntos cartelarios no considerados originalmente, ha operado la figura de la preclusion. Este instrumento
supone sencillamente que en materia de recurso de objecion, los aspectos o clausulas cartelarias no
impugnadas oportunamente, adquieren consolidacion ain y cuando con posterioridad, se efectuaren
modificaciones cartelarias que no afecten aquellas, es en otras palabras, “(...) la pérdida, extincién o
consumacién de una facultad procesal. Su objetivo consiste en el rechazo de recursos cuando el argumento de la
parte gestionante se centra en reabrir discusiones que se debieron discutir en etapas anteriores, asi el proceso se

ejecuta de forma sucesiva, en el cual durante su desarrollo se van clausurando en forma definitiva cada una de sus

etapas, impidiéndose volver a momentos procesales ya consumados. (PACHECO, Maximo, Introduccién al Derecho,

I

Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1976, p. 263). Asimismo, en el estudio de este tema se ha indicado que “... la
institucion de la preclusién tiene por objeto obtener concentracion del procedimiento evitando la dispersion de los
actos procesales al establecer para las partes la carga de tener que realizarlos en su momento procesal bajo la
sancion tener por perdida la posibilidad de alegacion, de prueba o de impugnacion...” (GIMENO SENDRA, Vicente

y otros, Curso de Derecho Procesal Administrativo, Valencia, 1994, p. 266). Tomando en consideracion lo expuesto,

se puede concluir que recae bajo responsabilidad del gestionante que alega una determinada situacion, esgrimirla



en el momento procesal oportuno (...) ( Resolucion R-DCA-081-2011 del 11 de febrero del 2011). Asi las
cosas, lo que el objetante impugna por medio de este extremo del recurso, es sobre la base que la nota
minima para ser tomado en cuenta en la adjudicacion debe ser igual o superior al 80% para cada una de las
lineas, la cual considera elevada en razén que el mismo cartel evalla con un porcentaje total de 80%, la
experiencia en la realizacion y participacion en trdmites de estudio, confeccidn e inscripcion de garantias
para hipotecas y prendas, lo cual implicaria que para llegar a ese porcentaje minimo para optar por una
adjudicacién -asumiendo que se cuenta con el restante 20%- se deberia obtener en este rubro al menos un
60% del total, lo cual considera ilegitimo y excluyente. Bajo este orden de ideas, es importante sefialar que
el sistema de evaluacién tal y como lo indica la institucion licitante, fue modificado Unicamente en dos
extremos puntuales: En primer lugar, la valoracion con puntaje de cursos de actualizacion en la materia de
cobro judicial debidamente acreditados por los oferentes, y en segundo término, la precisién en la linea
N°2 correspondiente a servicios de notariado, que la experiencia a acreditar, es en la confeccién e
inscripcion de garantias para hipotecas y prendas y que se computa a partir del ejercicio del notariado. De
forma tal, que la nueva impugnacion que se pretendiera sobre el cartel debe versar en su caso, sobre el
contenido de esas modificaciones practicadas por la Administracion, visto que tal y como se indico, sobre
lo no objetado durante el primer plazo para presentar el recurso de objecidn, existe ya operada una
preclusién procesal, consoliddndose en consecuencia el clausulado respectivo en lo no objetado
oportunamente. Es por esta razén que al no consistir el recurso presentado, sobre elementos propios de la
modificacion practicada por la Administracion, el argumento del objetante se encuentra precluido, y bajo
esa condicion, el recurso en este extremo debe ser rechazado de plano. No obstante lo anterior, en punto
a la posibilidad de impugnar el sistema de evaluacién, remitimos nuevamente al objetante, a lo ya resuelto
por este Despacho en la resolucion R-DCA-210-2013 de fecha 22 de abril del afio en curso, en donde
atendiendo precisamente un recurso presentado por el mismo objetante, se aclararon los argumentos que
hacen eventualmente procedente la impugnacion de un sistema de evaluacién en un cartel. 2)-Sobre los
plazos para la publicidad del procedimiento: Indica el objetante que el cartel de la Licitacién fue
publicado el dia 16 de mayo del 2013, fijandose como fecha de recepcion de ofertas el dia 28 de mayo del
mismo afio, motivo por el cual se infringe lo dispuesto en el articulo 42 inciso f) de la Ley de Contratacion

Administrativa. La Administracién sefialé que el inicio del proceso fue publicado en La Gaceta N°57 del

21 de marzo del 2013, fijandose inicialmente como fecha de apertura el dia 29 de abril del 2013, es decir,
que entre la fecha de invitacion y la de apertura inicialmente prevista, existdé un plazo de 21 dias hébiles.

Ahora bien, derivado de los recursos de objecion presentados inicialmente, se debié ampliar la fecha de



apertura para el dia 28 de mayo del 2013, segln publicacion efectuado en La Gaceta N°79 del 25 de abril
del 2013 con la finalidad de esperar la resolucion que atendiera dichos recursos. De ahi que, una vez
notificada la resolucion respectiva y analizadas las modificaciones y aclaraciones que se le debieron
realizar al cartel en cuestion, en La Gaceta N°93 del 16 de mayo del 2013, se publicd el aviso de que se
encontraban a disposicion de los proveedores, las respectivas modificaciones, las cuales fueron
debidamente remitidas a los interesados. De ahi que al no existir inconsistencia alguna en el
procedimiento, solicita se declare sin lugar el recurso presentado. Criterio de la Division: Sobre este
aspecto, debe tomar en cuenta el recurrente, que la invitacion al concurso fue practicada por medio de
publicacidn realizada en el diario oficial La Gaceta en fecha 21 de marzo del 2013, con apertura prevista
inicialmente para el dia 29 de abril del mismo afio, la cual fue prorrogada con posterioridad al 28 de mayo,
con ocasion de los recursos de objecidn presentados oportunamente, y resueltos por este érgano contralor,
a través de la ultima resolucién citada con anterioridad. Lo cual quiere decir, qgue no es como
erroneamente lo menciona el recurrente, que el cartel de la contratacion o invitacion al concurso, fueron
publicados hasta el 16 de mayo del 2013 con apertura para el dia 28 del mismo mes y afio, sino que esta
Gltima publicacién en realidad correspondi6 a la comunicacién de las modificaciones realizadas al cartel
con motivo de la primera resolucion dictada por este Despacho al atender los primeros recursos
interpuestos, aspecto este que no supone la necesidad de otorgar un nuevo plazo minimo de quince dias
habiles para la apertura de ofertas, por no consistir estas variaciones, en modificaciones esenciales al
objeto del contrato, en los términos previstos por el articulo 60 del Reglamento a la Ley de Contratracion
Administrativa, siendo necesario Gnicamente su comunicacion con una antelacién de tres dias habiles al
momento de la apertura prevista de ofertas, como en efecto fue realizado. De ahi que el recurso en este
extremo debe ser rechazado de plano por falta de fundamentacion, al no demostrarse por el recurrente, la
condicion de esencialidad de la modificacién, que ameritare el otorgamiento de un plazo de antelacion
mayor al indicado. b)-Recurso de Sandra Alvarado Mondol: 1)-Sobre el incumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 42 de la Ley de Contratacion Administrativa: Indica la objetante que desde la
fecha de publicacion del nuevo cartel a la fecha fijada como apertura de ofertas, no se ha cumplido con el
plazo de quince dias habiles minimo que exige el inciso f) del articulo 42 de la Ley de Contratacion
Administrativa. Por otra parte indica, que se ha violentado también el inciso g) de la misma norma, pues el
cartel no dispuso la posbilidad de objetarlo cuando se considera que violen algunos de los principios
generales de contratacion o las disposiciones normativas aplicables, motivo por el cual el recurso debe

acogerse en este extremo. La _Administracion sefialé que dada la similitud del planteamiento de la




objetante, con el expuesto en el segundo punto del apartado anterior, este debe ser resuelto de la misma
forma que lo sefialado para este, motivo por el cual debe entenderse aplicada para este caso, la misma
respuesta brinda para la atencién de la objecion que sobre este mismo punto, presentd el objetante
Echeverria Alfaro. Criterio de la Divisiéon: Respecto al primer argumento de la objetante, relacionado
con la omisién de la Administracion de fijar un plazo de quince dias habiles para la apertura de ofertas,
siendo que dicho argumento resulta coincidente con el tratado en el punto segundo del apartado anterior,
se remite a la objetante a lo resuelto en ese extremo, motivo por el cual y por las mismas razones, se
rechaza de plano el recurso. Ahora bien, en punto a la segunda argumentacién establecida, en el sentido,
que el cartel de la contratacion no establecio expresamente la posibilidad de objetarlo, debe considerar la
recurrente que mas alla de la indicacion que al efecto establece la normativa por ella sefialada, el régimen
recursivo en materia de contratacion se encuentra integrada por normas propias sobre las cuales no puede
alegarse desconocimiento por el solo hecho de no incorporarse expresamente su utilizacién en un cartel,
no considerandose que esa omision en su caso, pueda ocasionar un vicio en el procedimiento tramitado o
en el contenido pliego cartelario, que en este caso adquiere mayor relevancia, no solo por el hecho de estar
en presencia de un argumento precluido, pues en todo caso, este de considerarse un vicio sustancial, debid
alegarse en la etapa procesal oportuna. Pero ademas, esa ausencia de indicacién tampoco afect6 que la
objetante —y diriamos también otros potenciales proveedores en el proceso- presentara en tiempo el
recurso de objecion que por la presente resolucién se resuelve, motivo por el cual no existe lesién alguna a
potenciales oferentes ni mucho menos, al procedimiento tramitado, lo que genera que el recurso en este
extremo, deba ser rechazado de plano. 2)-Sobre el sistema de evaluacion: Sefiala la_objetante que la
clausula 9.2 del cartel referida al sistema de evaluacion, expresa que se calificard con un puntaje de 80%
la experiencia en la realizacion y participacion en tramites de estudio, confeccion e inscripcion de
garantias para hipotecas y prendas, disponiendo que la calificacion se realizara de forma escalonada por
cantidad de casos tramitados, existiendo la inquietud respecto a qué debe entenderse por casos tramitados,
pues no queda claro si una simple consulta sobre la constitucién de una hipoteca y/o prenda debe tomarse
como caso, 0 mas bien se refiere a la autorizacion de escrituras en donde se otorguen hipotecas o prendas.
Por otra parte expresa, que el sistema de evaluacion de la forma dispuesta, valora dos veces la experiencia
profesional, una por medio del otorgamiento de documentos notariales y la otra, a través de la cantidad de
afios del ejercicio del notariado, aspecto que considera ilegitimo y limitante de la participacion, pues
resulta claro que profesionales de mayor edad, tendrian ventaja para efectos del puntaje en este rubro.

Aspecto que se agrava por el hecho de que el mismo cartel omite establecer un tope o limite para el



computo de esta experiencia, ni asigna puntaje en forma escalonada. Estima que la evaluacion de esta
experiencia deberia consistir en la autorizacion de este tipo de actos y no solo por afios de habilitacion,
pues se desconoce la experiencia efectiva en el tema asi como la actualizacion que muchos profesionales
han recibido, algunos incluso a nivel de maestrias. Por lo anterior, solicita se declara con lugar la objecion
presentada, a efecto que se permita la participacion y evaluacion de oferentes en igualdad de condiciones.

La Administracion sefialé6 que al igual que el caso del anterior objetante, los puntos cuestionados se

encuentran tambien precluidos, ya que se dirige a cuestionar los porcentajes asignados en la evaluacion,
aspecto que no ha sufrido modificacion que habilite la discusion en este momento. Al respecto debe
tomarse en cuenta que el sistema de evaluacion Unicamente sufrié modificacidn en punto a precisar que la
experiencia requerida en confeccion y tramite de garantias, se encuentra referida a hipotecas y prendas, y
ademas, se varié el requisito de experiencia inicialmente solicitado de afios de incorporacion como notario
publico, por afios de experiencia en el ejercicio como notario publico, manteniéndose invariable los demas
puntos de experiencia del cartel. Por otra parte, y en punto a la consulta que plantea la objetante en torno a
qué debe entenderse por “casos”, debe precisarse que el cartel es claro en indicar que se trata de estudios,
confeccion e inscripcion de garantias para hipotecas y prendas. En otro orden, la Administracién indicd
que no existe en todo caso violacion alguna en la valoracion de la experiencia profesional, ya que no es lo
mismo haber realizado diversos tramites de garantias para hipotecas y prendas, que tener afios de
experiencia en el ejercicio como notario publico, ya que puede darse el caso que un profesional se
encuentre autorizado como notario pero no posea experiencia en la materia que le interesa a la licitante.
De ahi que con el sistema de evaluacién propuesto, se garantiza que la adjudicacion recaera en el
profesional que cuenta con la mayor experiencia tanto en casos como en afios de autorizacion para su
ejercicio. Motivo por el cual estima, que el recurso de la objetante en este extremo, debe ser declarado sin
lugar. Criterio de la Divisién: En punto al primer cuestionamiento que realiza la objetante en este
extremo, respecto a qué debe entenderse como “casos” para efectos de la asignacion de puntaje en la linea
N°2 de la clausula 9.2 del cartel, considera este Despacho que ello obedece una aclaracién que conforme
las reglas del articulo 172 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa, debe ser atendida por
la propia Administracion, la cual en todo caso se refirid a dicho tema, en la atencién de la audiencia
especial conferida, motivo por el cual el recurso en este extremo debe ser rechazado de plano. Ahora
bien, sobre el segundo extremo del recurso en este apartado, la objetante considera que el cartel resulta
ilegitimo por valorar dos veces para la linea 2 la experiencia profesional, al evaluarse la cantidad de afios

en el ejercicio del notariado (20%) y por otro, la experiencia especifica en emision y tramitacion de ciertos



documentos notariales. Sobre este tema, si bien podria considerarse igualmente precluido el argumento, la
modificacion que realiza la Administracién tiene que ver precisamente con los afios de experiencia en el
gjercicio del notariado (anteriormente se contabilizaba por medio de la incorporacion al Colegio de
Abogados), con lo cual si bien no varia esencialmente la forma de asignar puntaje, si establece un
computo diferente (a partir de la habilitacion por la Direccion Nacional de Notariado) para efectos del
cumplimiento del requisito, lo cual al encontrarse vinculado con el argumento de la objetante, puede
considerarse presentado como una objecion contra la modificacion realizada. Bajo este escenario no
obstante, en nuestra resolucion R-DCA-210-2013 citada, se indicd que para objetar algin componente del
sistema de evaluacion, debe acreditarse por parte del recurrente que los requisitos o factores de
ponderacion dispuestos, resultan desproporcionados, intrascendentes, no pertinentes o que el sistema
como un todo resulte inaplicable. En el caso en cuestién lo que la objetante sefiala es que notarios de méas
edad -y eventualmente con mayor afios de ejercicio-, podran obtener un mayor puntaje en los afios de
experiencia, aspecto que este 6rgano contralor no considera per se incorrecto, por el hecho que
profesionales mas jovenes no logren acreditar una cantidad de tiempo mayor. Al respecto nétese que el
sistema de evaluacion se encuentra definido bajo un accionar discrecional de la Administracion, de tal
forma que este se encuentra disefiado para seleccionar el oferente idoneo de cara a la necesidad
institucional por satisfacer, pero no debe volcarse hacia una satisfaccion de un perfil profesional o
personal determinado, de forma que en el tanto ese sistema no wvulnere principios propios de la
contratacién administrativa o bien las caracteristicas propias —ya mencionadas- que lo hacen legitimo, no
podria cuestionarse su validez, por el hecho que un perfil profesional determinado no se ajuste a esos
requerimientos, argumento que ademas tampoco es claramente acreditado y se supedita mas que todo a
presunciones no demostradas. Por otra parte, tampoco encuentra este Despacho que se evalle en mas de
una vez el mismo requisito tal y como lo sefiala la objetante, pues por medio del primero se evalGa una
experiencia general en el campo del notariado —lo que incluso habilita una mayor participacion- y por
medio de la segunda la experiencia especifica en el campo que se requiere, aspecto este que ademas de no
albergar inconsistencia, posee la condicion de encontrarse precluido, al no argumentarse en el momento
oportuno. De ahi que el recurso en este extremo, debe ser rechazado de plano. Consideraciones de
oficio: No obstante lo resuelto respecto a los recursos de objecion presentados, este Despacho debe
efectuar la observacion a la Administracion respecto a dos puntos de interés citados en nuestra resolucion
R-DCA-210-2013 del 22 de abril del 2013. El primero de ellos, tiene que ver con la observacion realizada

en torno al crierio de desempate definido en la clausula novena del cartel, lo anterior por cuanto si bien es



cierto el recurso de los objetantes en ese momento fueron rechazados de plano, si se hizo la indicacién a la
Administracion en punto a la necesidad de precisar con mayor claridad en el pliego de condiciones, lo
relacionado con la celebracion de la audiencia de desempate, especialmente por cuanto la clausula dispone
que en caso de no presentarse las partes esta siempre podria celebrarse, lo cual advertimos resultaba
inconsecuente pensar en celebrar dicha diligencia sin la presencia de los oferentes en empate —al menos
sin constatarse la existencia de una causa justificada- motivo por el cual se solicita revisar y ajustar en lo
conducente dicha disposicion. No obstante, de las modificaciones practicadas por la Administracion e
incorporadas en el cartel observamos, que dicha disposicion en el punto indicado permanece sin cambios,
sin que exista una razén expresa de la Administracion para mantenerla de esa forma, motivo por el cual la
licitante deberé realizar la revision y en su caso precisar el contenido de dicha clausula, tal y como fue
sefialado. El segundo aspecto, se encuentra relacionado con lo dispuesto en la clausula 2.3 actual, la cual
modifica la 2.32 original, relacionado con la posibilidad de ceder los derechos y obligaciones derivados
del contrato. En la resolucion antes indicada, se establecio el deber de la Administracion de ajustar dicha
clausula de acuerdo con las regulaciones propias de la cesion de contratos contenidas en la Ley de
Contratacion Administrativa y su Reglamento, siendo que, de la forma originalmente prevista, se
establecio la posibilidad de “delegar” el objeto del contrato en un sustituto sin estar claras las reglas de
aplicacion. Sin embargo, de la modificacion propuesta observa nuevamente este Despacho, que la
Administracion plantea una especie de delegacion o cesion temporal de las obligaciones del profesional
contratado, aspecto claramente contrario de las regulaciones que en la legislacién aplicable se encuentran,
por lo que en atencién a lo anterior, deberd nuevamente la Administracion proceder a la revision de dicha
clausula con la finalidad de lograr su ajuste conforme lo dispuesto en la resolucion inicial. Bajo este
concepto, en casos extremos de imposibilidad del profesional de continuar con la ejecucién del contrato,
bien podria regular el cartel la cesién a un tercero o bien, la asignacion del o los casos en trdmite

afectados, a alguno de los otros profesionales contratados para ese mismo efecto, todo lo cual debera ser

debidamente regulado en el pliego de condiciones.-------------------

POR TANTO
De conformidad con lo expuesto y lo sefialado en los articulos 182, 183 y 184 de la Constitucion Politica;
28, 30, 34 y 37, inciso 3), de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica; 81 de la Ley de
Contratacion Administrativa y 170 y 172 de su Reglamento se resuelve: 1)-Rechazar de plano los
recursos de objecion interpuestos por los sefiores Carlos Alberto Echeverria Alfaro y Sandra Alvarado

Mondol cc Sandra Mondol Zumbado, contra las modificaciones al cartel de la Licitacion Publica



N°2013LN-000001-JUDESUR, promovida por la Junta de Desarrollo Regional de la Zona Sur de la
provincia de Puntarenas, para la contratacion de profesionales en derecho. 2)-Proceda la Administracion
con la revision y modificacion de los aspectos que de oficio han sido sefialados en la presente resolucion.
3)-Se da por agotada la via administrativa. NOTIFIQUESE

Lic. Elard Gonzalo Ortega Pérez Lic. Edgar Herrera Loaiza

Gerente Asociado Fiscalizador

EHL/chc

NI: 11600, 11606, 12158, 12518
NN:05355 (DCA-1238)

G: 2013001097-2



