R-DCA-1023-2016
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Divisién de Contratacion Administrativa.

San José, a las trece horas con cincuenta minutos del dieciséis de diciembre de dos mil
dieciséis. ----- e

RECURSO DE OBJECION interpuesto por SERVICIOS COMPUTACIONALES NOVACOMP
S.A. en contra del cartel de la LICITACION PUBLICA No. 2016LN-000003-0004900001,
promovida por el BANCO CENTRAL DE COSTA RICA para la contratacién de “Apoyo en el

mantenimiento de los Sistemas Informaticos gestionados por la Division de Servicios

Tecnologicos”.-- e e
RESULTANDO

I. Que la empresa Servicios Computacionales NOVACOMP S.A., via correo electrénico el seis

de diciembre dos mil dieciséis, interpuso recurso de objecion en contra del cartel de la licitacién

de referencia.- -

II. Que mediante resolucidon No. R-DCA-984-2016 de las once horas cincuenta y ocho minutos
del nueve de diciembre dos mil dieciséis se rechazé el recurso de objecion interpuesto por la

empresa Grupo Babel S.A., al haberse interpuesto de manera extemporanea.

lll. Que mediante auto de trece horas cuarenta minutos del nueve de diciembre de dos mil
dieciséis se confiri6 audiencia especial a la Administracion para que se refiriera al recurso
interpuesto y remitiera copia del cartel, lo cual fue atendido por la Administracion mediante oficio
No. DAD-PRO-297-2016 del catorce de diciembre dos mil dieciséis y recibido en misma fecha,
en el cual se indica que el cartel puede ser consultado en la plataforma de compras publicas

Merlink.-------- e

lll. Que esta resolucién se emite en el plazo de ley, observandose las prescripciones legales y
reglamentarias correspondientes. ------- - -
CONSIDERANDO
|. SOBRE EL FONDO DEL RECURSO. 1) Sobre requisitos de admisibilidad de la empresa.
La objetante indica que el pliego procura un proyecto de alta complejidad e importancia para el

Banco licitante y que su condicion de oferente experto y con amplia trayectoria permite verificar
que la clausula cartelaria no cuenta con la rigurosidad y especificidad, que posibilite verificar la
experiencia y eleccion del mas apto para ejecutar el proyecto. Expone que presenta el recurso
con la finalidad de coadyuvar en la precision y mejor estructura cartelaria para hacer

materialmente posible la satisfaccion del interés publico. Sefiala la necesidad de aportar criterio



técnico a la letra del cartel, y de esta forma proponer redacciones que posibiliten identificar,
calificar y adjudicar al oferente de mayor aptitud demostrada para ejecutar el proyecto.
Manifiesta proponer aspectos técnicos esenciales y especializados, los cuales, segun sefiala,
robustecen el criterio cartelario sin trasgredir la libre concurrencia e igualdad. Se refiere al punto
4 de admisibilidad de la empresa, particularmente a los puntos 4.1 y 4.2 y respecto a ellas,
afirma que no representan una manera efectiva para seleccionar un adjudicatario idéneo, que
ambas no evallan de una manera efectiva la capacidad del adjudicatario para ejecutar los
servicios solicitados. Considera que las clausulas son muy amplias y requiere que la
Administracion sea mas especifica en el perfil de la empresa seleccionada. Se refiere a la
magnitud del proyecto haciendo referencia al monto estimado, la cantidad de horas estimadas y
el equipo de trabajo involucrado, y afirma que con un proyecto asi de grande queda en evidencia
el riesgo que incurre la Administracion de contratar empresas que no tengan experiencia en
proyectos de esa magnitud y que no cuenten en su planilla con el personal suficiente para
enfrentar las necesidades del Banco, que los oferentes deben contar con capacidad y estabilidad
financiera para contratar o retener la cantidad de personal que requiere esta contratacion, sin
poner el contrato en un desequilibrio econémico. Plantea la siguiente propuesta de modificacion:
eliminar los puntos 4.1 y 4.2 del cartel y sustituirlos por el contenido planteado en recurso. La

Administracion sefiala que el monto indicado es un dato de mera referencia, por lo que no se

puede limitar a las empresas a una cantidad de funcionarios en funcién de ese monto, ya que las
empresas con experiencia en contratos similares pueden tener experiencia y capacitad de
reclutar personal de acuerdo a la demanda. Expone que la Institucién ha venido atendiendo sus
necesidades por medio de “Contratos de mantenimiento de horas por demanda” de la misma
naturaleza con éxito, de esta forma ha logrado mejorar la oportunidad en el aprovisionamiento de
horas profesionales y cumplir a tiempo con los objetivos planteados, por medio de mudltiples
proyectos y no de un solo “proyecto de alta complejidad” como se menciona en el recurso de
objecién. Afirma que la contratacion no es para desarrollar un “Mega Proyecto”, es para
desarrollar mdltiples proyectos, la mayoria no relacionados. Expone que el objeto de la
contratacion son las horas/persona y que el que gestiona la elaboracion del producto es el
Banco, el que ademas de verificar la calidad del producto debe administrar cada proyecto,
gestionar sus riesgos y controlar la cantidad de horas utilizadas para su desarrollo, pues es lo

gue determina el precio. Se refiere ampliamente al marco de trabajo utilizado, SCRUM, como



base de la metodologia de desarrollo y mantenimiento de software utilizada por la Division de
Servicios Tecnhologicos de Banco Central, y manifiesta que lo que esta contratando no es la
experiencia de una empresa en la Gestion de Proyectos de TI, ni la capacidad de sus empleados
para administrar un Proyecto de TI, sino simplemente la capacidad de la empresa para proveer
rapidamente ingenieros de software e ingenieros de pruebas que cumplan con los
conocimientos, habilidades y estandares que ha establecido en el cartel. Afirma que no es un
modelo de “outsourcing”, donde la empresa contratada recibe un listado de requerimientos por
parte del Banco Central y luego (con sus métodos, con sus herramientas, con sus controles, con
sus servidores y normalmente en sus instalaciones) entrega un producto final que debe ser
aprobado por los usuarios. No obstante —indica- este es un modelo de “outtasking” (también
conocido en la literatura como “Aumento del Staff”’), mediante el cual el Banco puede contar con
mas 0 menos ingenieros de software de acuerdo a sus necesidades, de la cantidad de proyectos
gue decida emprender en un momento dado. Afirma que considerando el modelo de trabajo a
emplear, dos afios de experiencia es un periodo suficientemente razonable para que la empresa
demuestre su capacidad para la ejecucion de contratos de esta naturaleza. Sefiala que la
licitacion busca aprovisionar profesionales que participen en los equipos de desarrollo del Banco,
que se busca la seleccion y permanencia de personal calificado en los proyectos que genere
productos de una alta calidad, afirma que se asegurara de evaluar cada una de las personas y
afirma que ello es donde reside el valor de la licitacion. Expone que si bien la empresa debe ser
una empresa responsable con la experiencia sefialada, son los profesionales los que realmente
impactaran los proyectos y por ello el clausulado esta dirigido a personal calificado y estable.
Considera que las certificaciones a nivel de empresa, no aportan al objetivo de la capacidad del
adjudicatario para ejecutar los servicios solicitados. Indica que las clausulas de admisibilidad
plasmadas no pretenden limitar la participacion de empresas que tengan experiencia, ya que el
éxito de los proyectos no depende de la capacidad de ejecucion de proyectos de la empresa
contratada, sino de la calidad técnica del personal aportado por la empresa y su capacidad para
gestionarlo administrativamente, y afirma que los requisitos de admisibilidad definidos en el
cartel se consideran razonables en la gestion de recursos de outtasking de un contrato segun
demanda de esta naturaleza. Asimismo, se refiere a cada uno de los requerimientos planteados
por la objetante, en los siguientes términos: sobre la eliminacion de los puntos 4. 1y 4.2

considera que dos afios de experiencia es un periodo suficientemente razonable para que la



empresa demuestre su capacidad de ejecucion de contratos de esta naturaleza y afirma que las
clausulas propuestas limitan la participacion de las empresas con experiencia en contratos
similares. Sobre la incorporacion punto 4.3 indica que es un contrato de horas por demanda
bajo la modalidad de outtasking, donde los profesionales aportados por la empresa seran
miembros de un equipo de desarrollo (no seran quienes dirijan dicho equipo), por lo tanto no
requieren de la certificacion indicada; indica que los scrum master de los equipos son
responsabilidad del Banco Central y en todos los casos seran funcionarios. Sobre incorporar el
punto 4.4. y 4.5 indica que uno de los elementos mas importantes a considerar en las clausulas
de admisibilidad es el nivel técnico de los profesionales, lo cual se logra con la evaluacién
individual, por lo que tales certificaciones por parte de la empresa, no aportan al objetivo de la
capacidad del adjudicatario para ejecutar los servicios solicitados, no son relevantes pues las
pruebas y el desarrollo de aplicaciones se haran con los procesos del Banco Central, no con los
de la empresa. Afirma que ello limitaria la participacion de empresas que bien pueden tener la
capacidad de aportar profesionales competentes y gestionarlos adecuadamente. Sobre el punto
4.6 indica que se trata de una contratacion por demanda, el monto estimado para el primer afio
en el cartel es un dato meramente de referencia, no tiene sentido la clausula propuesta pues, si
bien el Banco podria ejecutar todo el presupuesto y requerir cerca de 100 ingenieros durante el
afo, también podria cambiar sus prioridades y ejecutar un monto mucho menor. Sefiala que no
requiere que la empresa tenga 100 empleados en el momento de su participacion, sino que cada
vez que se vaya a iniciar un proyecto y se requieran 10 o 12 profesionales (cantidad que
tipicamente se solicita en un proyecto complejo), la empresa adjudicada pueda proveerlos
oportunamente, incluso si para eso debe salir al mercado a conseguirlos y por lo tanto, no se
puede limitar a las empresas a una cantidad de funcionarios, ya que las empresas con
experiencia en contratos similares pueden tener experiencia y capacitad de reclutar personal de

acuerdo a la demanda. Criterio de la Divisién: en primer término debe indicarse que se accede

al contenido del cartel ingresando a la direccidn electrénica http://www.mer-link.co.cr/index.jsp ,

expediente electrénico, digitando el numero del procedimiento del procedimiento de referencia,
gue remite al contenido del expediente, y luego accesar a [2.Informacién de Cartel]/ [Version
Actual)/[F. Documento del cartel]/ archivo adjunto “ANEXO ESPECIFICACION TECNICAS SERVICIO DE HORAS POR
DEMANDA PARA EL BCCRR.pdf”. De dicho documento se desprende que las clausulas que se propone
eliminar corresponden a requisitos de admisibilidad de la empresa oferente referidas a

experiencia, y el objetante plantea sustituirla por un contenido distinto que a su vez, incorpora


http://www.mer-link.co.cr/index.jsp

nuevos elementos, en los siguientes términos: “4.1. El Oferente debera demostrar mediante declaracion

jurada que cuenta con la experiencia de al menos 10 contratos diferentes de no menos de 3.000 horas por periodo, en
la misma plataforma de desarrollo solicitada en el cartel en instituciones del Sector Financiero Costarricense
(supervisadas por el CONASIF), la sumatoria de los contratos sea de al menos 30.000 horas por periodo, dichos
contratos deben ser bajo la modalidad de consumo por demanda. / 4.2. Con el propésito de determinar si las
condiciones del oferente le permiten hacer frente a los requerimientos econémicos que exige el proyecto se solicita a
los oferentes lo siguiente: /a. Los oferentes deberan presentar sus estados financieros auditados de los Ultimos tres
periodos fiscales. /b. Deben presentarse un volumen de ventas superior a los 3 millones de délares para demostrar
que sus operaciones al menos llegan al 50% de lo contemplado en esta contratacion. /c. Deben aportarse el detalle
del volumen de ventas debidamente certificada por un Contador Publico Autorizado y ser consistente /con la
informacién aportada en los estados financieros. El ultimo periodo a evaluar sera el 2015. /En caso de presentarse
ofertas en Consorcio cada empresa que forme parte del consorcio, debera presentar la documentacion financiera por
separado en cumplimiento a lo indicado en el Articulo 72 del reglamento de la LCA. /4.3. El banco utiliza la
metodologia de SCRUM ipara atender los requerimientos, por lo que se solicita que el 100% del personal este
certificado como SCRUM master en alguno de los centros autorizados. /4.4. El Oferente debera contar con la
competencia de Partner nivel SILVER del ISTQB® (International Software Testing Qualifications Board) en
comprobacion de que cuenta con la experiencia en aseguramiento de la calidad del Software. / 4.5. El oferente debe
de contar con Certificacion vigente como “Partner” Certificado de Microsoft al menos de nivel “Gold” para la
competencia de “Application Developmet”. /4.6. El oferente debera de demostrar mediante la presentacién de la ultima

planilla que cuenta con una némina de méas de 100 empleados con la categoria de Desarrollador de software” (folios
07 y 08 del expediente de objecion). Ahora bien, como elemento importante, se debe partir de la
presuncién de validez del acto administrativo, en este caso el cartel, y de la Administracién como
mejor conocedora de sus necesidades y la forma de satisfacerlas. Es ella, la que en ejercicio de
sus potestades discrecionales, plasma en el cartel los requerimientos y caracteristicas del objeto
contractual o elementos asociados a éste. Claro estd, tal ejercicio no es irrestricto sino que esta
sujeto a los limites propios de la discrecionalidad, y se faculta a los oferentes interesados a que
coadyuven en la depuracion del cartel precisamente mediante su impugnacién a través del
recurso de objecion. No obstante, las impugnaciones al contenido del cartel deben responder a
la improcedencia de determinadas clausulas por resultar éstas en limitantes injustificadas a la
libre participacién o violatorias de principios o normas que regulan la materia de contratacion
administrativa. Sin embargo, de lo expuesto por la objetante, se deriva que su intencion es
plantear requerimientos mas rigurosos en relaciobn con lo que a su criterio, deberia ser
considerado frente al objeto contractual. Asi, no se deriva de lo alegado una imposibilidad a
participar por parte del objetante considerando el servicio que esta en posibilidades de brindar, o

una violacion injustificada a la libre participacion, considerando que no todo limite a la libre



participacion de los interesados amerita ser eliminada, toda vez que ello procede sélo al no
existir una justificacion. Lo anterior, por cuanto se parte de una légica que tiende a la apertura,
amplitud, mayor participacion, todo bajo la idea de que al contar con la mayor cantidad de ofertas
aumentan las posibilidades de contar con la oferta idénea. Desde luego, se entiende que esta
apertura del cartel se circunscribe a las limitaciones propias del objeto ya que las
especificaciones del cartel implican en si mismas una limitacion a la libre participacion al perfilar
la oferta que se necesita, y no todos los interesados finalmente tienen posibilidades de participar
de manera ilimitada. Sin embargo, lo propuesto por el objetante, va en un sentido contrario a la
amplitud expuesta, ya que espera se incorporen elementos mas rigurosos, lo cual cercenaria la
mayor participacion, maxime cuando la Administracion ha justificado y se ha pronunciado
ampliamente respecto a que los requisitos estipulados resultan suficientes y ha explicado los
alcances de la contratacion. En este orden de ideas, la Administracion ha sido contundente al
emitir su criterio de por qué cada una de las propuestas de clausulado no resultan de aplicacién
para la contratacion especifica y sobre todo, ha expuesto por qué el clausulado tal y como ha
sido plasmado resulta suficiente para asegurarse tal idoneidad. Asi, bajo el supuesto de que el
cartel ya contempla los requisitos necesarios para asegurarse la oferta idénea a partir de lo que
la Administracién visualiza en la contratacion, como mejor conocedora del objeto contractual y su
necesidad, y que lo planteado por la objetante no obedece a un cuestionamiento de que el
clausulado le limite injustificadamente o se violente un principio o norma de contratacién o
incluso el ordenamiento juridico, no se encuentra mérito para sustituir la labor de la
Administracién e imponerle un clausulado, respecto del cual insiste, no le resulta aplicable.
Asimismo, conviene indicar que el recurso de objecidn no puede emplearse como un mecanismo
para ajustar el pliego cartelario a las necesidades propias del oferente, 0 a sus caracteristicas
segun el esquema de negocio por el que ha optado; se insiste, es un medio para eliminar
obstaculos injustificados, que no es lo planteado por el recurrente. Al respecto, también vale
indicar que tal falta de sefialamiento puntual de las violaciones a su libre participacién, implica
una falta de fundamentacion del recurso, ya que si bien brinda una propuesta, no indica las
infracciones precisas que le imputa al cartel con sefialamiento de las violaciones de los principios
fundamentales de la contratacion administrativa, a las reglas de procedimiento o en general el
quebranto de disposiciones expresas del ordenamiento que regula la materia, en los términos en

que lo exige el articulo 170 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa. En relacion



con el deber de fundamentaciébn que recae sobre el objetante y todo lo expuesto con
anterioridad, conviene sefalar lo indicado por este 6érgano contralor en la resolucion R-DCA-577-
2008 de las 11:00 horas del 29 de octubre 2008: “...es preciso recordar el criterio reiterado de esta
Contraloria General, considerando que la Administracion licitante, se constituye en el ente que mejor
conoce las necesidades que pretende satisfacer, por lo tanto, es la llamada a establecer los
requerimientos cartelarios bajo su potestad discrecional y atendiendo el interés publico. Como
consecuencia de lo anterior, no resulta factible que este Despacho pueda imponer, sin una justificacion
técnica y juridica categoérica, la adquisicion de otro equipo diferente al que consta en el pliego cartelario.
Como muestra de lo anterior, se puede observar el razonamiento de este 6érgano contralor disponiendo
que: “(...) si la Administracién ha determinado una forma idonea, especifica y debidamente sustentada
(desde el punto de vista técnico y tomando en consideracion el respecto al interés general) de satisfacer
sus necesidades, no pueden los particulares mediante el recurso de objecion al cartel pretender que la
Administracién cambie ese objeto contractual, con el Gnico argumento de que ellos tienen otra forma para
alcanzar similares resultados. Permitir esa situacion cercenaria la discrecionalidad administrativa
necesaria para determinar la mejor manera de satisfacer sus requerimientos, convirtiéndose de esa forma,
los procedimientos de contratacion administrativa en un interminable “acomodo” a las posibilidades de
ofrecer de cada particular...” (RC-381-2000 de las 11:00 horas del 18 de setiembre del 2000). Visto lo
anterior, el objetante que pretenda obtener un resultado favorable a raiz de su recurso de objecion,
cuestionando requerimientos cartelarios, deberd reflejar en su escrito al menos los argumentos suficientes
para acreditar que no existe justificacion técnica, legal o financiera alguna por parte de la Administracion
para esa exigencia. Lo anterior, tomando en consideracion que como resultado del fin publico que en
principio, persiguen los actos administrativos, estos se presumen dictados en apego al ordenamiento
juridico.” En razén de lo que viene dicho, se declara sin lugar el recurso en este punto. 2) Sobre
el modelo empleado. La objetante sefiala que por conveniencia y practica habitual de otros
bancos, solicita que se escojan varios proveedores preseleccionados para que atiendan todos
los requerimientos de la institucion y diluir los riesgos de que un Unico proveedor no cumpla con

lo establecido en el cartel._La Administracion, respecto a la implementacion de un sistema

precalificado, sefiala que se encuentra en etapa de evaluacién de nuevos modelos, y de cara al
vencimiento del actual contrato, la implementacion del modelo propuesto por la recurrente no es
conveniente. Indica que ello no limitaria la implementacion futura de otros modelos, ya que las
prérrogas corresponden a una expectativa de derecho y no un compromiso, por lo que afirma,
atiende sus necesidades mas cercanas de cara al pronto vencimiento del contrato vigente y se

reserva la posibilidad de verificar la permanencia de este modelo o su sustitucion con alguno



igual o similar al sugerido, para un futuro cercano, pero no en este caso. Criterio de la

Division: en este punto téngase considerado todo lo expuesto en el punto 1.1 de la presente
resolucion en relacion con la falta de fundamentacién del recurso —toda vez que se limita a
realizar una propuesta sin imputar violacién alguna al ordenamiento juridico- y la prevalencia del
criterio de la Administracién en la determinacion de la necesidad, el objeto y particularmente, la
forma por la que ha optado satisfacer su necesidad, que en este caso, es el modelo expuesto en
el cartel, que se deriva de un ejercicio discrecional y que tal y como lo ha justificado la
Administracion, es el que mejor responde a sus necesidades actuales segun las circunstancias
en que se posiciona, lo que no obsta, claro esta a valorar otras alternativas a futuro. En razén de
lo dicho, se declara sin lugar el recurso en este punto. Consideracion de oficio: visto el modelo
de contratacion por el que se opta, debe valor la Administracion si al presente caso resulta de
aplicacion o no el contenido del articulo 163 del Reglamento a la Ley de Contratacion

Administrativa. --
POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y con fundamento en lo que disponen los articulos 81, 82y 83
de la Ley de Contratacion Administrativa,170 y 172 de su Reglamento, se resuelve: 1)
DECLARAR SIN LUGAR el recurso de objecién interpuesto por interpuesto por SERVICIOS
COMPUTACIONALES NOVACOMP S.A. en contra del cartel de la LICITACION PUBLICA No.
2016LN-000003-0004900001, promovida por el BANCO CENTRAL DE COSTA RICA para la
contratacion de “Apoyo en el mantenimiento de los Sistemas Informaticos gestionados por la
Divisién de Servicios Tecnolégicos”. Se da por agotada la via administrativa.
NOTIFIQUESE .- S

Marlene Chinchilla Carmiol Maria Jesus Induni Vizcaino
Gerente Asociada Fiscalizadora
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