R-DCA-0889-2018

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Division de Contratacion Administrativa.
San José, a las ocho horas veintiséis minutos del trece de setiembre de dos mil dieciocho.--------
Recurso de apelacion interpuesto por la empresa DROGUERIA INTERMED S.A. en contra del
acto de adjudicacion de la LICITACION PUBLICA No. 2016LN-000001-UPIMS, promovida por
el MINISTERIO DE SALUD para la contratacion del “Servicio de Importacion y Distribucion de
Drogas Estupefacientes”, recaido a favor del CONSORCIO CEFA COMERCIAL S.A.-
FARMACIAS EOS S.A., cuya cuantia es inestimable.
RESULTANDO
l.- Que la empresa Drogueria Intermed S.A. present6 recurso de apelacion ante esta Contraloria

General el dia dos de julio del dos mil dieciocho.----

Il.- Que mediante auto de las quince horas doce minutos del tres de julio de dos mil dieciocho,
esta Divisiobn solicitd a la Administracion licitante, el expediente administrativo de la
contratacion, que fue atendido mediante oficio No. DFBS-UBS-0414-2018 del cuatro de julio de

dos mil dieciocho.- e e

lll. Que mediante auto de las once horas treinta minutos del cinco de julio de dos mil dieciocho,
esta Division, requirié a la Administracion remitir la resolucién motivada mediante la cual declar6
el caracter confidencial el legajo separado rotulado como “Documentos Confidenciales”, lo cual
fue atendido mediante oficio No. DFBS-UBS-0416-2018 del nueve de julio de dos mil dieciocho.
IV. Que mediante auto de las diez horas cincuenta minutos del once de julio de dos mil
dieciocho, esta Division requirié a la Administracién una ampliacién o adicion de la resolucion
No. 035-2018, del cinco de julio del afio en curso, en la que se indiquen los motivos, razones,
justificaciones (técnicas, financieras y/o juridicas) que tomé en consideracién el Ministerio de
Salud, para determinar que resultaba indispensable declarar la confidencial de los documentos
contenidos en el legajo separado rotulado como “Documentos Confidenciales”, lo cual fue
atendido mediante oficio No. DFBS-UBS-0417-2018 del doce de julio de dos mil dieciocho.-------
V. Que mediante auto de las nueve horas quince minutos del dieciséis de julio de dos mil

dieciocho, esta Division confiri6 audiencia inicial a la Administracion licitante y a la empresa

adjudicataria con relacion al recurso de apelacion interpuesto. e
VI. Que mediante auto de las once horas con veintisiete minutos del diez de agosto de dos mil
dieciocho, esta Division confirid6 audiencia especial a la empresa apelante y la Administracion

para que se refieran especificamente a los incumplimientos imputados contra la empresa
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apelante por parte del consorcio adjudicatario y a la vez se otorg6d audiencia a la Administracion
para que amplie los términos de la respuesta a la audiencia inicial brindada en este

procedimiento. -
VII. Que mediante auto de las diez horas con dieciocho minutos del veintiuno de agosto de dos
mil dieciocho, esta Divisién confiri6 audiencia especial a la empresa apelante y el consorcio
adjudicatario para que se refiera especificamente a lo manifestado por parte de la
Administracion en la respuesta a la audiencia inicial y audiencia especial conferidas por este

Division .

VIIl. Que mediante auto de las trece horas con cincuenta y tres minutos del seis de setiembre
de dos mil dieciocho, esta Division confirié audiencia final de conclusiones a todas las partes.----
IX. Que la presente resolucion se dicta dentro del plazo de ley, habiéndose observado las
prescripciones constitucionales, legales y reglamentarias correspondientes.

I.-Hechos Probados. Con vista en el expediente administrativo, se tienen por demostrados los
siguientes hechos de interés: 1) Que el Ministerio de Salud promovi6 la Licitacion Publica
namero 2016LN-000001-UPIMS para la contratacion del “Servicio de Importacion y Distribucion de
Drogas Estupefacientes” segun invitacion a concursar publicada en el Diario Oficial La Gaceta No.
89 del diez de mayo de dos mil dieciséis (folio 33 del expediente administrativo). 2) Que en
dicho concurso participaron las siguientes ofertas: a) Drogueria Intermed S.A. y b) Consorcio
CEFA- Farmacias EOS S.A., segun consta en el acta de apertura de las ofertas llevada a cabo
el dia catorce de marzo del afio dos mil dieciocho. (folio 1076 del expediente
administrativo). 3) Que el Consorcio CEFA-Farmacias EOS S.A. presentod junto con su oferta
los siguientes estados financieros: a) estados financieros auditados de la empresa Farmacias
EOS S.A. que comprenden los estados de posicion financiera al 31 de diciembre de los afios
2014 y 2015 (folios 06 al 31 del legajo declarado confidencial), b) estados financieros
auditados de la empresa Cefa Central Farmacéutica S.A. que comprenden los estados de
posicion financiera al 31 de diciembre de los afios 2014 y 2015 (folios 32 al 67 del legajo
declarado confidencial), ¢) estados financieros auditados de la empresa Cefa Central
Farmacéutica S.A. que comprenden los estados de posicion financiera al 31 de diciembre
de los aflos 2015 y 2016 (folios 68 al 106 del legajo declarado confidencial) y d) estados
financieros auditados de la empresa Farmacias EOS S.A. que comprenden los estados de
posicion financiera al 31 de diciembre de los afios 2015 y 2016 (folios 107 al 135 del legajo

declarado confidencial). 4) Que el Consorcio CEFA-Farmacias EOS S.A. presento junto con su
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oferta copia de los oficios No. SRCST-382-2012 del 25 de abril de y 2012No. ATSJ-GETE-CPE-
001-12 del 11 de mayo de 2012, suscritos por la Licda. Amalia Ramirez Chaves y Norma
Vindas Céspedes, respectivamente, mediante los cuales la Direccion General de Tributacion
Directa autorizé a las empresas Cefa Central Farmacéutica S.A. y Farmacias EOS S.A.,
respectivamente, el cambio de periodo fiscal de impuesto sobre la renta a efecto de que el
mismo comprenda desde el 01 de enero al 31 de diciembre de cada afio y que debe presentar
la declaracion de renta y pagar el impuesto correspondiente dentro de los dos meses y quince
dias naturales siguientes a la finalizacién del periodo fiscal autorizado (folios 1661 al 1664 del
expediente administrativo). 5) Que mediante resolucion No. 027-2018 de las quince horas del
dieciséis de julio del dos mil dieciocho, la Proveeduria Institucional dicté el acto final de
adjudicacion de la presente licitacién, acto que recay6 a favor del Consorcio CEFA-Farmacias
EOS S.A. (folios 1845 al 1849 del expediente administrativo). 6) Que al atender la audiencia
inicial el Consorcio Adjudicatario presenté oficio sin nimero de fecha doce de julio de dos mil
dieciocho, suscrito por el sefior Luis Guillermo Rodriguez Araya, Socio de la firma Deloitte &
Touche, en el que indica lo siguiente: “Por solicitud de la Administracion de Cuestamoras Salud Costa
Rica, S.A. & Subsidiarias ("la Compaiiia"), les comunicamos que a la fecha 14 de marzo de 2018, el
proceso de auditoria bajo el enfoque de Deloitte se encontraba en la etapa de finalizacién de pruebas

sustantivas, conclusiones de auditoria y revision de borradores de informes de auditoria por parte de la

Administracion, para las compafiias: CEFA Central Farmacéutica, S.A. y Farmacias EOS, S.A.. Nuestro
trabajo fue concluido y la emisién definitiva de los informes se llevo a cabo el 7 de mayo de 2018.” (folio
104 del expediente de apelacién). 7) Que en el Andlisis Técnico de las ofertas, contenido en el
oficio No. DRPIS-UNC-JLA-988-04-2018 de fecha 16 de abril del 20108, la Unidad de
Normalizacion y Control de la Direccion de Regulacién de Productos de Interés Sanitario,
determind la siguiente evaluacion en relacién con la oferta presentado por la empresa
Drogueria Intermed S.A., en relacién con el rubro: “Variable / Experiencia de la empresa en la
actividad de importacién y distribucion de drogas psicotrépicas o estupefacientes / Porcentaje 20% / %
Obtenido 20%” (Tomo VII, folio 01768 del expediente administrativo). 8) Que en la oferta
presentada por Drogueria Intermed S.A. consta copia del Permiso Sanitario de Funcionamiento
No. 13158 otorgado por el Ministerio de Salud (No. CS-ARS-HMR-5291-17), a favor de la
oferente, para la actividad “Drogueria, producto humano, importar, almacenar y distribuir
medicamentos, productos naturales, equipo médico-quirdrgico, articulos de higiene personal vy
cosméticos”, para el local ubicado en San José, Canton Central, Distrito Hospital, 250 mts oeste

de los seméaforos de la CIA. NUMAR, Barrio Corazén de Jesus, Clasificacion Industrial ClIU
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4772/4649, Tipo de Riesgo B, entre otros aspectos (Tomo 1V, folio 01089 del expediente
administrativo). 9) Que en el oficio No. DRPIS-UNC-DVH-MTC-948-04-18 de fecha 10 de abril
del 2018, la Unidad de Normalizacién y Control de la Direcciéon de Regulacién de Productos de
Interés Sanitario, acreditd el Informe de Inspeccion a la empresa Intermed S.A., en el cual
puntualmente -entre otros aspectos- se indico: “(...) A continuacion se presentan los resultados de la
inspeccién de referencia, la cual se realiz6 el 6 de abril del 2018 (...) Direccion: Heredia, Ulloa, 600
metros norte de la Pepsi, Ofibodegas Barreal 2, filial 36 (...) Permiso Sanitario de Funcionamiento: No.
2471 otorgado el 29 de noviembre del 2017 con vigencia de 2 afios para la actividad de “Drogueria
producto humano, importar, almacenar, distribuir, productos de calidad humana, equipo médico,
quirdrgico, productos naturales, articulos de higiene personal y cosmético” con cédigo CIIU 5210 y riesgo

de tipo B.” (Tomo VII, folio 01773 del expediente administrativo).

Il.- Sobre los incumplimientos alegados contra la oferta de la empresa apelante Drogueria
Intermed S.A. Cabe sefialar que dentro del presente tramite recursivo el Consorcio

adjudicatario Cefa Comercial S.A.-Farmacias EOS S.A. sefialé una serie de cuestionamientos

en contra de la oferta presentada por la empresa apelante, alegatos tendientes a cuestionar su

elegibilidad en el concurso. Puntualmente se refiere a los siguientes aspectos: a) Modalidad de

participacion. Manifestd el adjudicatario que se puede visualizar en los Estados Financieros

que la empresa Drogueria Intermed S.A. (en adelante “Intermed”) pertenece al Grupo
Farmanova-Intermed GFI, S.A., es decir que se encuentra relacionada con otras empresas que
no son oferentes en este concurso, en vez de constituir o conformar un consorcio, siendo éste
precisamente reconocido en el ordenamiento juridico para cuando dos o0 mas empresas
oferentes requieren reunir o completar requisitos del pliego cartelario, sino que la empresa
participa individualmente, pero utilizando recursos de otras empresas para cumplir requisitos y
dejando de presentar o revelar informacion sobre la capacidad financiera de esas otras

empresas. La Administracién, omitio referirse puntualmente a este aspecto, no obstante que

esta Division le otorg6 audiencia especial a los efectos. La recurrente manifesté que segun lo

solicitado por la Administracién en el cartel, las empresas pueden participar tanto de manera
individual aunque pertenezcan a un grupo de empresas, como pueden participar en consorcio
con otras empresas que incluso no formen parte de su grupo empresarial. De esta manera,
legalmente no se esta obligado a participar en forma consorciada y bajo tal entendido su
representada toma la decisiéon de participar Gnicamente con la razén social Drogueria Intermed
S.A, ya que es la empresa idénea para cumplir con todos los aspectos y requerimientos de la

presente licitacion. La licitacién da opcién de participar individualmente o en consorcio, por lo
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gque queda a criterio de la empresa participante. Criterio de la Divisién. Observa esta Division

que el alegato planteado versa exclusivamente sobre la modalidad en que la empresa
recurrente presentd su oferta y la forma mediante la cual pretende cumplir ciertos requisitos de
admisibilidad y evaluacion. Al respecto, se tiene que el cartel de dispuso puntualmente lo
siguiente: “l. GENERALIDADES Y CONDICIONES DEL SERVICIO A PRESTAR / 6. Cuando dos o
mas oferentes quisieren ofertar en forma consorciada a fin de reunir o completar los requisitos de esta
cartel , debe indicar en forma expresa el nombre , calidades, y representante de cada uno de ellos ,
aportando la documentacion pertinente de respaldo certificada por un Contador Publico Autorizado
(C.P.A) colegiado, y que una empresa podra participar solamente en un consorcio para este concurso,
ademas que los integrantes del consorcio demuestren las condiciones de capacidad y solvencia técnica y
financiera para cada uno de sus miembros (ajustandose a las regulaciones correspondientes indicadas
mas adelante ).” (Tomo lll, folios 01051 y 01052 del expediente administrativo). Sobre lo citado,
observa esta Divisién que si bien es cierto el cartel del concurso incluy6 regulaciones relativas a
la participacion de empresas en forma consorciada, de una lectura integral del cartel se puede
determinar que no se dispuso en el mismo, regulacion alguna en términos afirmativos o
negativos en cuanto a la participacion de empresas bajo otras modalidades para presentar
oferta, de manera que, no necesariamente las empresas oferentes hayan tenido que ofertar
bajo esta modalidad, siendo esta decision, propia del ambito de negocio de cada oferente, la
manera bajo la cual decide presentar su oferta, a excepcion de que el cartel contenga
regulaciones especificas en cuanto la participacion. Bajo esta éptica y la lectura del cartel, lo
gue reclama el adjudicatario -que la recurrente tenia que ofertar en consorcio por estar
relacionada con otras empresas- carece de fundamentacion en el tanto no ha acreditado que la
forma de ofertar de la recurrente -de manera individual- no sea viable, 0 no se ajusta al
ordenamiento juridico. En razén de lo expuesto, el alegato sobre el presente aspecto se

declara sin lugar. b) Procedimiento para mantener el stock. Indica el adjudicatario, que

para cumplir con el requisito de admisibilidad contenido en la clausula 111.10 del cartel
relacionado con la obligacién del potencial oferente de presentar un procedimiento para
mantener el stock requerido por la Administracion, la empresa Intermed utiliza el procedimiento
de una empresa no oferente, pues corresponde al de GFI (Grupo Farmanova Intermed) y
Farmacia Sucre. Considera que la recurrente no puede cumplir este requisito de admisibilidad, a
través de otras empresas relacionadas que no son los oferentes en este concurso, por lo que la
oferta seria inadmisible y no susceptible de ser evaluada, menos de resultar adjudicada. La

Administracién, omitio referirse puntualmente a este aspecto, no obstante que esta Division le
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otorg6 audiencia especial a los efectos. La recurrente manifesté que Drogueria Intermed S.A.

es soportado por un Back Office empresarial el cual dentro de sus funciones principales es
generar los manuales de calidad, procedimientos y de funciones para todas las empresas que
forman parte de GFl y se estandarizan para un mejor control de los recursos y una mejora
significativa en la calidad y eficiencia de los mismos. Especificamente, el pliego de la presente
licitacion solicita un procedimiento nuevo y que por la metodologia no existia dentro de los
manuales actuales, razén por la cual por instrucciones de Drogueria Intermed S.A. se solicito al
Back Office generar el procedimiento. Dentro de los manuales de calidad esta indicado que
todos los procedimientos son elaborados por el Back Office, en este caso ingenieros del
Operador Logistico que conocen del tema de almacenamiento e inventarios trabajaron dicho
procedimiento de manera estandarizada y por esa razén salen con los logos de todas las
compafias del grupo. Queda claro que la solicitud de Drogueria Intermed S.A. a este Back
Office es para solventar el requisito puntual que el Ministerio de Salud pidi6 en la licitacién de
Servicio de Distribucion e Importacion Drogas Estupefacientes. Adjunta el Manual de Calidad de
GFI en el cual explica las relaciones del Back Office con cada compafiia incluida Drogueria
Intermed S.A. Agrega que, en todo caso, el pliego de condiciones se limité a requerir "...la
presentacion de un procedimiento cuyas caracteristicas deban considerar /os pardmetros que
seguidamente se citan, referentes al stock que debe mantener el adjudicatario en este cartel..."
sin requerir que tal procedimiento fuera de uso exclusivo del oferente, por lo cual carece de toda
relevancia a los efectos del concurso, que el procedimiento sea estandar para todas las
empresas que conforman el grupo de interés econémico, un pues Drogueria Intermed S.A.

forma parte del mismo. Criterio de la Division. Sobre este aspecto, el cartel de la contratacién

puntualmente dispuso: “. ESPECIFICACIONES TECNICAS. Requisitos que deben cumplir
obligatoriamente los potenciales oferentes para la importacién y distribucién de Drogas Estupefacientes:
f) Es indispensable que posea la capacidad econémica y de almacenamiento seguro, de manera tal que
pueda mantener un "stock" de seguridad minimo de seis meses (explicado mas adelante), de acuerdo al
consumo histérico de drogas estupefacientes de los Ultimos tres afios (Anexo No. 1), para no
desabastecer al pais de estos medicamentos que por sus caracteristicas son de especial importancia. En
el caso de fentanilo ampollas y morfina ampollas se debe mantener un "stock" de seguridad de minimo
doce meses, debido a que el trdmite de compra de estos medicamentos es mas complejo. / Il
GENERALIDADES Y CONDICIONES DEL SERVICIO A PRESTAR / 8. Como minimo, la empresa
adjudicataria, debera mantener en existencia un stock de seis meses (detallado méas adelante), de

acuerdo al consumo histérico de drogas estupefacientes de los ultimos tres afios (Anexo No. 1). En el
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caso de fentanilo ampollas y morfina ampollas se debe mantener un stock de seguridad de minimo de
doce meses (detallado mas adelante), debido a que el tramite de compra de estos dos medicamentos es
mas complejo; y con el fin de garantizar el abastecimiento oportuno de los siguientes productos, y de
cualquier otra droga o forma farmacéutica que la Junta de Vigilancia de Drogas autorice:(...) / Il
ADMISIBILIDAD DE LAS OFERTAS / Requisitos de admisibilidad que las ofertas de los potenciales
oferentes para la importacion y distribucion de Drogas Estupefacientes deben cumplir son: (...) / 10. Para

mantener el stock requerido por la entidad licitante, seré obligatorio la presentaciéon de un procedimiento

cuyas caracteristicas deben considerar los parametros que seguidamente se citan, referentes al stock
que debe mantener el adjudicado en este cartel: (...)” (Tomo lll, Folios 1049, 1052, 1054 del
expediente administrativo). De lo citado se extrae, que el Ministerio de Salud requiere la
contratacion de una empresa que se encuentre en capacidad de mantener un stock de
seguridad entre 6 y 12 meses dependiendo del medicamento, con el fin Gnico de garantizar que
no exista un desabastecimiento de las drogas y estupefacientes que se necesitan en el pais. De
esta forma, se visualiza que el cartel como requisito de admisibilidad establecié que el oferente
debia presentar un “procedimiento de stock”, con ciertas caracteristicas. Con respecto a esto,
reclama el Consorcio que la empresa Intermed presenté un procedimiento que no corresponde
a su empresa sino al del grupo GFI (Grupo Farmanova Intermed), el cual no es oferente. Por su
parte la recurrente, ha indicado que presentdé un procedimiento de una de sus empresas “back
office” para solventar el requisito pues el procedimiento que se solicita es nuevo y por la
metodologia no existia dentro de sus manuales actuales. Al respecto, la recurrente hizo
referencia al Manual de Calidad de GFI donde, segun indica se acreditan las relaciones Back
Office y que contiene el procedimiento estandar para todas las empresas que conforman el
grupo de interés econémico, sobre el cual esta Contraloria no se referira puntualmente por
carecer de interés a efectos de lo que se resolvera en el caso. Ademas agregé la recurrente,
que el requisito no era determinante al exigir que el procedimiento fuera de uso exclusivo del
oferente. Sobre los alegatos planteados por las partes, considera esta Division que si bien es
cierto el cartel exigi6 como requisito de admisibilidad al oferente, presentar un procedimiento
para mantener en stock, lo cierto es que el requisito fue atendido por la empresa adjudicataria
en los términos explicados y no se visualiza en el cartel que se exigiera en forma precisa que
dicho procedimiento tenia que ser de exclusiva autoria y propiedad del oferente, tal como lo
pretende hacer ver el Consorcio adjudicado. En este sentido, bajo la Optica del cartel no se
puede exigir en este caso que el procedimiento de stock, sea propiedad del oferente, pues la

clausula cartelaria lo que exigio fue la presentacién de un procedimiento para mantener en
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stock, sin que se regule de forma alguna, aspectos de propiedad o autoria sobre el documento.
Asi las cosas, considera esta Division que el alegato en contra de la oferta de la recurrente,
carece de fundamentacion y pruebas necesarias para determinar fehacientemente que el
procedimiento para mantener en stock debia ser de la autoria y propiedad del oferente, que no
sea factible o viable juridicamente que la Administracion haya aceptado el requisito como lo
acreditdé la recurrente -con una de las empresas “back office™, asi como tampoco se ha
desvirtuado en el caso que el procedimiento no se ajuste a las restantes condiciones exigidas
en el cartel en los puntos 10-1 y 10-2. De esta forma el presente alegato se declara sin lugar
en el tanto esta Divisibn no encuentra mérito para considerar la oferta inelegible por este

aspecto. c)_Regente Farmacéutico Titular. Manifiesta el adjudicatario que la clausula L.k del

cartel, establece el requisito a todo potencial oferente de contar con un regente farmacéutico
titular, el profesional que a su vez seria sujeto de evaluacion y puntuacion. Asi el recurrente
presento para tal puesto a la Dra. Amador Monge, respecto de quién se indica en la constancia
aportada en oferta, que desempefia el puesto de Jefatura de Calidad y Asuntos Regulatorios en
Distribuidora Drogueria Intermed S.A. desde el 1 de diciembre del 2016, hasta la actualidad, sin
embargo en la informaciéon que se adjunta del Colegio de Farmacéuticos de Costa Rica, la
sefiora aparece como Jefatura de Calidad del Grupo Farmanova Intermed, empresa que no es

oferente en esta licitacion. La Administracidn, omitié referirse puntualmente a este aspecto, no

obstante que esta Division le otorgd audiencia especial a los efectos. La recurrente sefal6é que
tanto a la fecha anterior a la de presentacion de la oferta, asi como a la fecha de sometimiento
de la plica, y a la fecha actual la Dra. Amador esta incluida dentro de la planilla de trabajadores
correspondientes a Drogueria Intermed. S.A. Adjunta copia de las planillas para los efectos
correspondientes, por lo cual corresponde y es parte de los recursos humanos de la oferente.
Menciona ademas, que para la Dra. Amador el nombre del puesto hoy es de Jefe de Calidad y
Asuntos Regulatorios, aunque la firma digital especifica que su puesto es corporativo, la
experiencia la adquiere a través de los afios y se demuestra con el certificado de regencias
expedido por el Colegio de Farmacéuticos (adjunta el andlisis de las regencias de la Dra.
Amador y el cuadro por regencia y el tiempo de experiencia en regencia de Droguerias,
experiencia en el manejo de importacién y distribucion Estupefacientes y Psicotropicos). Asi
considera que, el nombre del puesto engloba muchas funciones dentro de las cuales esta la

experiencia del manejo de drogas estupefacientes y psicotrépicos. Criterio_de la Divisidn.

Reclama puntualmente el Consorcio adjudicado que la profesional propuesta por el recurrente
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como Regente Farmacéutico Titular -la Dra. Maria Gabriela Amador Monge- se desempefia
como Jefatura de Calidad y Asuntos Regulatorios en la empresa Distribuidora Drogueria
Intermed S.A. desde el 1 de diciembre del 2016 hasta la actualidad y que esta empresa no es la
oferente en este caso. Sobre este aspecto el cartel solicitdé expresamente: “.
ESPECIFICACIONES TECNICAS. Requisitos que deben cumplir obligatoriamente los potenciales
oferentes para la importacion y distribucién de Drogas Estupefacientes: k) Contar con un regente

farmacéutico titular con suficiente experiencia en el manejo de medicamentos psicotrépicos o

estupefacientes, como responsable legal del manejo y la custodia de estas Drogas, asi como de la

elaboracién de los informes al Ministerio de Salud. 1) Contar con un regente farmacéutico suplente con

suficiente experiencia en el manejo de medicamentos psicotropicos o estupefacientes, que en caso de
ausentarse el regente titular asuma la misma responsabilidad.” (lo subrayado no es del original, Tomo
11, folio 1050 del expediente administrativo). Se extrae de lo citado, la obligacion del oferente de
contar con un profesional Regente Farmacéutico Titular y uno Suplente, pero lejos de esa
lectura, no se puede pretender que dicho profesional necesariamente deba ser empleado de la
empresa adjudicataria como lo alega el Consorcio adjudicado. Sin embargo, la empresa
recurrente, para acreditar que efectivamente la profesional Dra. Maria Gabriela Amador Monge,
present6 un Estudio de Salarios de la Caja Costarricense de Seguro Social (del periodo octubre
2016 a julio 2018), para acreditar que la profesional si labora para la empresa Drogueria
Intermed S.A. De esta forma, considera esta Divisiébn que si bien el cartel expresamente no
solicité que dichos profesionales deben formar parte de la planilla de la empresa oferente, en
este caso la recurrente Intermed, dej6é acreditado que esta condicion se cumple en su caso,
razén por la cual no advierte esta Division mérito alguno para considerar que la oferta de la
empresa recurrente deba ser declarada inadmisible en el concurso. Por esta razoén, el alegato
planteado en el sobre este aspecto se declara sin lugar, por cuando no acredité el Consorcio
adjudicado que la condicién de admisibilidad solo debia ser cumplida con personal que forme

parte de la planilla de la empresa oferente. d) Personal de apoyo. Sefiala el adjudicatario que

igual situacién a la anterior, acontece en el caso de los miembros del personal de apoyo con el
cual el recurrente ha pretendido que se le reconozca experiencia y puntuaciéon. De esa forma,
agrega que la sefiora Heidy Monge Badilla y el sefior Gilbert Carballo Cordero desempefian
puestos Gerenciales de Logistica y Operaciones en Distribuidora Farmanova S.A. desde el 1 de
octubre del 2016 hasta la actualidad; el sefior Naranjo Sibaja funge como Coordinador de
Distribucion de esa misma empresa desde el 1 de abril del 2016 hasta la actualidad y el sefior

Fonseca Amador, desempefa el puesto de Auxiliar de Bodega en Pharma Punto Net, desde el
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1 de abril del 2017 hasta la actualidad. Considera que estas personas no son parte del personal
del oferente, sino de otras empresas relacionadas con el recurrente, que no integran un

Consorcio para reunir y completar requisitos. La Administracion, omitio referirse puntualmente

a este aspecto, no obstante que esta Division le otorgd audiencia especial a los efectos. La
recurrente indicé que en las condiciones cartelarias no se indica de manera expresa que el
personal de apoyo que sea ofrecido en la presente licitacidn, tiene que estar trabajando en la
compafiia que somete la oferta. Adicionalmente, debe considerarse que la actividad de
importacién y distribucién de estupefacientes para el sector o mercado privado es realizada
Unicamente por CEFA, en virtud de la contratacion anterior, contratacion que se ha estado
prorrogado en forma reiterada, en virtud de los atrasos en el presente procedimiento licitatorio,
por lo cual solamente la hoy adjudicataria tiene personal de apoyo que labora actualmente y
esta por tanto generando experiencia en la actividad de importar y distribuir estupefacientes.
Agrega que actualmente realiza la actividad de importacién y distribucion de psicotrépicos, y por
tanto, cuenta con personal que realiza tal actividad para todas las sociedades que conforman el
grupo de interés econdémico al que pertenece Drogueria Intermed S.A. Dicho personal esta
altamente capacitado, y tiene una excelente experiencia en esta actividad, pero no todo esta ni
tiene que estarlo vinculado a la firma oferente, dado que el cartel permiti6 expresamente que se
ofertara personal que actualmente no labora con la firma que somete la oferta- lo cual quedo
explicito al indicar "...Para demostrar la experiencia del personal de apoyo se deben aportar las
certificaciones de experiencia de donde labor6 o labora, extendidas por el patrono." se entiende
entonces que era factible ofertar personal que podia o0 no, estar vinculado con la firma oferente
al momento de someter la oferta. Conforme a lo expuesto, lo que se present6 fue una lista de
personal con experiencia en el manejo de importacién y distribucién de drogas estupefacientes
que en caso de resultar adjudicados formarian parte de la planilla de Drogueria Intermed S.A, y
que por supuesto prestarian los servicios en funcién de la contratacion de referencia, asi parte
del personal que no esta en planilla de Drogueria Intermed S.A. pasaria a integrarse a la planilla
y para esto existe anuencia de cada uno de ellos de trasladarse de planilla patronal, incluso el
cartel abre la posibilidad de haber ofrecido personal que no labore para ninguna de las
empresas oferentes pero que cuente con la experiencia requerida y ademas este anuente a
participar como colaborador eso si una vez adjudicado la empresa oferente. Adjunta cartas de
anuencia de cambio de planilla de los colaboradores que no estan asociados a planilla de

Drogueria Intermed, el resto del personal, sobre el cual no se aporta carta de anuencia, esta
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incluido en la planilla de Drogueria Intermed S.A, antes, durante y posteriormente a la
presentacion de la plica. En este sentido, la valoracién y puntuacién que la Administracion
realizé, al considerar la experiencia de todo el personal ofrecido, es conforme a las
disposiciones del Pliego de Condiciones y por tanto, es admisible y debe considerarse y

puntuarse. Criterio de la Division. En igual sentido que el punto anterior, reclama el Consorcio

adjudicado que el personal de apoyo propuesto por la empresa recurrente no es de su
empresa, razén por la cual no debe ser admitida ni evaluada en el concurso. Sobre este
aspecto, el cartel dispuso puntualmente: “Il. GENERALIDADES Y CONDICIONES DEL SERVICIO A
PRESTAR / 9. El Personal que asigne la empresa adjudicada para prestar el servicio de venta de Drogas
Estupefacientes debe contar con capacitacion y entrenamiento en la importacion y distribucién de este
tipo de productos.” (Tomo llI, folio 1053 del expediente administrativo). De lo citado, observa esta
Divisién que ciertamente el cartel solicita que la empresa asigne el personal para prestar el
servicio, pero de ninguna forma se desprende de lo citado que se establezca la obligacion para
el oferente de que este personal de apoyo deba formar parte de su planilla laboral. Bajo estos
términos, se tiene que la empresa recurrente presentd informacion relativa a varios
profesionales que laboran para algunas de las empresas “back office” y que manifiestan la
voluntad de trasladarse a formar parte de la planilla de la empresa Drogueria Intermed S.A. en
caso de resultar favorecida en esta contratacion, circunstancia que considera esta Division
innecesaria bajo la lectura misma del cartel, el cual no establece que el personal de apoyo deba
ser a la fecha actual empleados de la empresa oferente, de manera que, de conformidad con el
cartel no ha demostrado el Consorcio adjudicado que la oferta presentada por la recurrente -por
este aspecto- deba ser declarada inadmisible en el concurso y con vista en el cartel esta
Division no encuentra mérito para que la condicién tenga que ser cumplida bajo el argumento

del adjudicado, razén por la cual el presente extremo se declara sin lugar. €) Experiencia de

la empresa en la actividad de Importacion y Distribucion de Drogas Psicotrépicas o

Estupefacientes. Agrega el adjudicatario que para evidenciar experiencia la recurrente

presenta varios informes de movimientos de drogueria, correspondientes al establecimiento
Farmanova y el reporte DUAS tramitado por Distribuidora Farmanova S.A., y esta empresa no

es el oferente. La Administracion, omitié referirse puntualmente a este aspecto, no obstante

gue esta Division le otorgd audiencia especial a los efectos. La recurrente manifesté que la
informacion que se adjunta como DUAS corresponde a un reporte general de parte del

importador Transco S.A. donde aparecen varias compafias que no son Drogueria Intermed asi
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como compafiias como Farmanova las cuales importan drogas. Este reporte se puede obtener
sobre un periodo de tiempo y comprueba que Drogueria Intermed para el periodo hizo alguna
importacién de psicotrépicos. El adjudicatario se refiere solo una parte del reporte a su
conveniencia puntualizando donde sale Farmanova pero no presenta el resto del reporte donde
se evidencia que Drogueria Intermed importé este tipo de medicamentos por lo que es
incorrecto decir que presentamos informacién de experiencia solo de Farmanova para sumar
experiencia. Entonces, para cada uno de los documentos que cuestiona EOS, se presenta
como prueba el resto del reporte (DUA). De esta manera, se tiene asi por acreditado que
contrario a lo afirmado por el adjudicatario, la experiencia referenciada si corresponde a las
actividades de importacion y distribucién de psicotrépicos realizadas por la oferente Intermed

S.A. Criterio de la Division. Sobre el presente alegato, debe tenerse en consideracion que el

mismo versa sobre el factor de evaluacion relativo a la experiencia de la empresa. En este
sentido, la valoracion de experiencia constituye una ventaja comparativa entre las empresas
oferentes, sobre la cual el oferente va a obtener una puntuacion especifica. Lo anterior, resulta
de interés, pues no podria entenderse en este caso que la evaluacion de experiencia constituye
un requisito de admisibilidad cuyo incumplimiento necesariamente deriva en la exclusion de la
oferta, contrario a esto, la consecuencia que se puede generar en el sistema de evaluacion es
la no puntuacion o suficiente puntuacion para resultar adjudicado. De este modo el cartel
dispuso en el apartado VI. Elementos de Adjudicaciéon y Metodologia de Evaluacion de las
Ofertas, la siguiente variable: “Experiencia de la empresa en la actividad de importacion y distribucién
de drogas psicotropicas o estupefacientes, 20%”. (Tomo Ill, folio 1060 del expediente
administrativo). Por otro lado, considerd que en este rubro “Se valorara con un porcentaje de un
dos por ciento (2%) cada afio de experiencia acumulada hasta un maximo de diez (10 afios). / Si la
empresa tiene mas de 10 afios de experiencia obtiene todo el porcentaje asignado a esta variable. La
experiencia debe ser certificada por un abogado con base en documentos que hagan constar la actividad,
tales como: facturas de importacion, facturas de venta a farmacias o informes de movimiento enviados al
Ministerio de Salud.” (Tomo lll, folio 1061 del expediente administrativo). De frente a lo anterior, el
argumento principal del Consorcio adjudicado radica sobre la informacién contenida en el
reporte DUAS tramitado por la empresa Farmanova, la cual considera que no es la oferente
este caso, pero se olvida la empresa que no basta con argumentar o tratar de poner en duda la
acreditacion de experiencia por parte de una empresa, sino que en este caso de frente al
sistema de evaluacion planteado debié desarrollar argumentos puntuales de cémo afectaria la

circunstancia apuntada, en el puntaje que la empresa recurrente pudiera obtener, en el sentido
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de desvirtuar la calificacion obtenida o bien en el sentido de demostrar que no le corresponde
ningun puntaje. Por su parte, la empresa recurrente ha suministrado informacién de los reportes
DUAS referente a la empresa Drogueria Intermed, para demostrar que la empresa si ha
realizado importaciones, como respaldo de la experiencia que pretende acreditar, sobre la cual
esta Contraloria no se refiere puntualmente, en vista de que el Consorcio adjudicatario no ha
acreditado un argumento sélido que ponga en discusion la evaluacion realizada a la empresa
recurrente sobre esta variable de calificacion y la puntuacién de 20% obtenida por la empresa
recurrente (hecho probado 7). Asi las cosas, el argumento se declara sin lugar, en el tanto
carece de la fundamentacion adecuada y necesaria para desacreditar el puntaje obtenido por la
empresa recurrente en este rubro de evaluacién. En otras palabras, el argumento no es
suficiente para demostrar que la empresa no le corresponde la experiencia que le fue

reconocida. f) Permiso _de funcionamiento vy registro _como drogueria_emitido por el

Ministerio de Salud. Indica el adjudicatario, que el cartel solicité en el punto Ill.6 requisito de

admisibilidad, que los oferentes debian cumplir obligatoriamente con el permiso de
funcionamiento por parte del Ministerio de Salud, de esta forma el recurrente presenté en la
oferta el permiso No. 13158 correspondiente a instalaciones sitas en Barrio Corazén de Jesus
de San José, sin embargo para efectos de inspeccion, evaluacion y puntuacién, en el
expediente e Informe de Inspeccion para verificar el estado fisico y la seguridad que posee el
oferente, la empresa Intermed presentd un area que no esta en uso, pues no hay productos
almacenados, en unas instalaciones ubicadas en Barreal de Heredia, distintas a las indicadas
en el permiso que consta en la oferta, es decir, no existe correlaciébn entre el permiso
presentado en la oferta para las instalaciones que tiene en uso y las instalaciones sin evidencia
de uso que propuso para la inspeccién, no siendo dable tenerle por acreditado el cumplimiento

de este requisito de admisibilidad. La Administracidon, omitié referirse puntualmente a este

aspecto, no obstante que esta Division le otorg6 audiencia especial a los efectos. La recurrente
sefal6 que el cartel solicita el permiso de funcionamiento de la Drogueria, no especifica si debe
ser el de CEDI que brindaré el servicio; sin embargo es un hecho histérico que fue validado en
la visita al CEDI de Heredia por parte del Ministerio, que el dia de la apertura Intermed estaba al
dia con el permiso de funcionamiento del Ministerio de Salud en Heredia, lugar indicado para la
importacion y distribucién de los Estupefacientes, y cuya autorizacion se emite a nombre de
Drogueria Intermed S.A, precisamente la firma oferente. El permiso actual se emitié el 29 de

noviembre del 2017 y vence el 29 de noviembre del 2019. Por lo tanto es un hecho historico el
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gue Drogueria Intermed posee los registros de funcionamiento al dia y vigentes antes de la
apertura de las ofertas, tanto de Drogueria, como el del CEDI que brindara el servicio. Adjunta

certificados de funcionamiento como prueba. Criterio de la Division. Puntualmente sobre este

aspecto reclama el Consorcio adjudicado, que no existe correlacion entre el Permiso Sanitario
de Funcionamiento extendido por el Ministerio de Salud, el cual esta en la oferta del recurrente
y el manifestado en el Informe de Inspeccidén que realizé el Ministerio donde se acreditan otras
instalaciones gque a su juicio no se ajustan a lo requerido. Al respecto, esta Division considera
gque se tiene por demostrado que la empresa recurrente presento en la oferta copia del Permiso
Sanitario de Funcionamiento No. 13158 otorgado por el Ministerio de Salud (hecho probado 8),
sobre el cual se funda el reclamo del Consorcio adjudicado. En este sentido, para esta Division
también estd demostrado que en el Informe de Inspeccién que realizdé la Administracion,
acreditd que la empresa recurrente cuenta con el Permiso Sanitario No. 2471, otorgado el 29 de
noviembre del 2017 con una vigencia de dos afios, entre otros aspectos, para la prestacion del
servicio (hecho probado 9). Ahora bien, sobre la presentacion del Permiso Sanitario de
Funcionamiento, el cartel establecié puntualmente: “l. ESPECIFICACIONES TECNICAS /
Requisitos que deben cumplir obligatoriamente los potenciales oferentes para la importaciéon y
distribucion de Drogas Estupefacientes: a) Permiso de funcionamiento y registro como drogueria ante el
Ministerio de Salud. / 1ll. ADMISIBILIDAD DE LAS OFERTAS / Requisitos de admisibilidad que las
ofertas de los potenciales oferentes para la importacion y distribucion de Drogas Estupefacientes deben
cumplir son: (...) 6.Original o copia autenticada del permiso de funcionamiento y registro como drogueria
extendido por el Ministerio de Salud.” (Tomo lll, folio 01049 y 01053 del expediente administrativo).
Como se puede observar contar el respectivo Permiso Sanitario de Funcionamiento otorgado
por el Ministerio de Salud, resulta un requisito indispensable para la prestacion de los servicios
a contratar, circunstancia que en el presente caso la Administracién acredité el cumplimiento de
la empresa Drogueria Intermed en el Informe de Inspeccién que realizado (hecho probado 9).
De esta forma, sobre lo planteado por el adjudicatario, considera esta Division necesario
advertir que si bien en la oferta de la recurrente se aport6 un Permiso Sanitario de
Funcionamiento y en el Informe de Inspeccion se acreditd por parte de la Administracion otro, -
el cual tuvo por valido y cumpliente- (hechos probados 8 y 9), lo que reclama el consorcio
adjudicado es una inconsistencia entre lo que esta en la oferta y lo que se consigné en el
Informe de Inspeccion, pero no ha desvirtuado el adjudicatario la existencia de esta habilitacion
legal otorgada por autoridad competente -el mismo Ministerio de Salud- al recurrente, lo cual si

resulta necesario para la prestacién del servicio a contratar. En ese sentido, ha sido el Ministerio
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de Salud quien acreditdé la existencia del Permiso Sanitario de Funcionamiento en el
establecimiento sometido a inspeccion, sobre el cual segun se dejo constancia en el Informe de
Inspeccidn -entre otros aspectos-, que se ubica en Heredia (hecho probado 9). Asi las cosas,
en virtud de que no se acreditd que la empresa recurrente no cuenta con la habilitacion legal
correspondiente en cuanto al inmueble en relacién con el servicio a contratar, el alegato
planteado carece de fundamentacién y no da mérito para la exclusién de la oferta de la
recurrente por este aspecto, de forma tal que se tiene constancia de que la empresa recurrente
si cumplié con los requisitos exigidos sobre la presente condicién. De conformidad con lo
anterior, se declara sin lugar el alegato planteado en el presente extremo. g) Objeto
contractual. Manifiesta el adjudicatario que el objeto de la contratacién establecio: “El servicio

a prestar es de importacién y distribucién de Drogas Estupefacientes a consumidores diferentes

de la Caja Costarricense de Seguro Social, debidamente registrados y autorizados por el

Ministerio de Salud”. En relacion con lo anterior, indica que la empresa Intermed, respondio y
ofrecid en la oferta “Que el servicio a prestar es de importaciéon y distribucién de Drogas

Estupefacientes a_consumidores de la Caja Costarricense de Seguro Social, debidamente

registrados y autorizados por el Ministerio de Salud”, con lo cual se apartd6 de requerimiento
cartelario, de esa manera considera que el ofrecimiento de la empresa ni siquiera corresponde

con el objeto requerido propiamente por la Administracion licitante. La Administracién, omitié

referirse puntualmente a este aspecto, no obstante que esta Division le otorgd audiencia

especial a los efectos. La _recurrente indicé que lo imputado corresponde es un aspecto

subsanable, pues por error se dio la omision de la palabra "diferentes”, claramente corresponde

a un error material de transcripcién. Criterio de la Divisidn: En relacion con el presente alegato

se tiene que el Consorcio adjudicado, interpreta que la empresa recurrente no oferté lo
solicitado en virtud de que manifestd “Que el servicio a prestar es de importacion y distribucion de
Drogas Estupefacientes a consumidores de la Caja Costarricense de Seguro Social (...)”, siendo lo
correcto que el servicio es para consumidores diferentes a los de la Caja Costarricense de
Seguro Social. Al respecto, la empresa recurrente manifesté que se trata de un error material
involuntario al no transcribir la palabra “diferentes”. En este sentido observa esta Division, que el
alegato planteado por el adjudicatario, no se encuentra lo suficientemente fundamentado para
poner en tela de duda la voluntad del recurrente en ofertar con exactitud el objeto
correspondiente, de esta forma el argumento se declara sin lugar, pues a simple vista se

puede determinar que efectivamente se trata de un error material contenido en la manifestacion.
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Asi las cosas, se declara sin lugar el alegato planteado en el presente extremo, por falta de
fundamentacion y el desarrollo argumentativo por parte del adjudicatario para desvirtuar la
voluntad del oferente Intermed, en cotizar los servicios objeto de la presente contratacion.--------
[ll.-Sobre el incumplimiento alegado a la oferta adjudicada al Consorcio Cefa Comercial
S.A.-Farmacias EOS S.A. Sefiala |la_apelante que el pliego de condiciones fue explicito en
insistir que la evaluacion de la capacidad financiara de las ofertas seria realizada con los
estados financieros auditados y certificados por CPA correspondientes a los periodos fiscales
2016 y 2017, indistintamente de que se tratare de una persona juridica con un periodo fiscal
ordinario, o un periodo fiscal especial autorizado por la autoridad fiscal. Alega que su
representada sometié oferta a la presente licitacién aportando los estados financieros auditados
correspondientes a los periodos 2016 y 2017, tal como requirié el cartel. Afirma que las firmas
consorciadas CEFA Central Farmacéutica S.A y Farmacias EOS S.A., sometieron oferta al
concurso de referencia, aportando sus estados financieros auditados en forma individual,
correspondientes a los periodos 2015 y 2016, asi como constancia de la Administracion
Tributaria en la que se acredita que ambas empresas cuentan con un periodo fiscal especial.
Estima que si bien las empresas que conforman el consorcio cuentan con un periodo fiscal
especial, con una fecha de cierre al 31 de diciembre de 2017, para la fecha de apertura de este
concurso (14 de marzo de 2018) ya el periodo correspondiente al afio 2017 estaba
sobradamente concluido, por lo cual estaban obligadas a acatar lo exigido por la Administracion
licitante, es decir debieron presentar los estados financieros correspondientes a los periodos
2016 y 2017 debidamente auditados. Manifiesta que contrario a las bases del concurso el
consorcio presento junto con su oferta los estados financieros correspondientes a los periodos
2015 y 2016. Considera que permitir una evaluacién financiera de los ofertes bajo parametros
distintos a aquellos que fueron expresamente exigidos por la Administracion quebranta el
principio de igualdad, pero sobre todo impide al Ministerio de Salud conocer la actual capacidad
y condicidn financiera de dichas oferentes, aspecto que califica de medular importancia en esta
contratacion, al tratarse de un factor de evaluacién o ponderacién de ofertas que se le doté con
25 puntos de 100, siendo incluso el de mayor peso porcentual de entre los incluidos en la
metodologia para comparar ofertas y seleccionar al futuro contratista. Indica que manifesté en
sede administrativa que la Administracién debia requerir la subsanacion de dicho aspecto sin
embargo el Ministerio omitié girar las correspondientes prevenciones para subsanar lo omitido a

pesar de la insistencia de la apelante. Argumenta no entender cual es la intencién de la
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Administracion ante tan claras estipulaciones cartelarias, los analistas financieros sencillamente
incumplen abiertamente el pliego, y desacatan lo ahi indicado sin justificacién alguna. Expone
gue el recurso lo interpone con la intencion de que se anule el acto de adjudicacion y se ordene
un nuevo analisis apegado al texto cartelario de manera que con sustento en el mismo, se
evallen a todos los oferentes bajo las misas reglas financieras en el tiempo, de forma que las
evaluaciones se realicen con los estados financieros mas recientes, los cuales, a la fecha, no
hay razén para no haber finalizado los procesos de auditoria externa y por ende presentar los
estados financieros auditados del dltimo periodo fiscal terminado indistintamente de si se refiere

a un periodo ordinario o0 a uno especial. La adjudicataria argumenta que efectivamente el

cartel fue objeto de varias modificaciones, en las cuales la Administracion finalmente no adapt6
armoénicamente algunas fechas aunque a su juicio siempre privaron varios conceptos
necesarios de considerar para la justa resolucién del caso que nos ocupa. Afirma que no sélo a
lo largo de los afios sino que actualmente cuentan con la capacidad econémica para mantener
dicho stock que requiere la Administracion y que ademds, materialmente tienen ese stock
dentro de su patrimonio. Considera importante tener presente la excepcion a la regla en materia
de periodos fiscales ordinarios (que comprenden del 1 de octubre de un afio al 30 de setiembre
del afio siguiente) y que el cartel siempre reconocio la situacion de empresas para las cuales la
misma Direcciébn de Grandes Contribuyentes Nacionales del Ministerio de Hacienda ha
habilitado un periodo fiscal natural o especial, no con cierre al 30 de setiembre de cada afio,
sino comprendiendo desde el 01 de enero al 31 de diciembre de cada afio, con presentacion de
la declaracion de renta hasta el 15 de marzo siguiente y que la Administracion, luego de varias
prérrogas, finalmente fijé la fecha de recepcién y apertura de ofertas, para el dia 14 de marzo
del 2018. Argumenta que el cartel lo que solicitd, mas que los estados financieros de los afios
2015-2016 o 2016-2017, fue los estados financieros auditados de los ultimos dos periodos
fiscales terminados; y que a su juicio el hecho de que para esa fecha la apelante contara con
sus estados financieros del 2017 ya auditados, no significa que sus empresas, que se rigen por
periodo fiscal distinto, los tuvieren terminados, aprobados y auditados; pues como se
comprenderd, para esa labor, razonablemente y conforme a las normas de esa materia y
técnica, objetivamente, se requiere de varios meses después del cierre del periodo fiscal para
concluirla. Sefiala que la compafiia apelante, aprobd sus estados financieros del afio 2017
hasta principios de marzo del 2018; es decir, al cabo de méas de cinco meses del cierre de su

periodo fiscal ordinario -e incluso, su aprobacion final quedd sujeta a la aprobacion de la
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Asamblea de Accionistas, no siendo entonces razonable ni atendible el argumento de la
apelante, segun el cual, no hay razén para no haber finalizado los procesos de auditoria externa
y por ende presentar los estados financieros auditados del ultimo periodo fiscal terminado,
indistintamente de si se refiere a un periodo ordinario o uno especial. Agrega que la misma
Administracion Tributaria les habilitd la presentacién de la declaracion de renta hasta el 15 de
marzo del 2018, siendo esta informacion significativa que ha de contemplarse en la emisién y
aprobacién de sus estados financieros del 2017. Afirma que para el dia 14 de marzo del 2018,
teniendo que presentar declaracion de renta hasta el 15 de marzo del 2018, sus empresas no
contaban con estados financieros auditados del periodo fiscal 2017 por lo que califica de
materialmente imposible presentarlos a la apertura y aporta a manera de prueba con una carta
de la empresa auditora. Considera que nadie esta obligado a realizar lo imposible por lo que
ante las particularidades de la situacion presentada con la fecha para recepcion y apertura de
ofertas y la fecha de presentacion de la declaracion de renta, integrado a los principios
superiores de logica, razonabilidad y justicia, sin que por eso sea dable imputarnos
incumplimiento alguno; amén de que la Administracion, en ningdn momento, fundamento la
procedencia y posibilidad legal de exigir a los particulares someterse a normas de contabilidad
del sector publico; y desde el punto de vista esencial o sustancial, lo importante es que con la
informacion y datos que presentamos de las empresas que integran nuestro Consorcio, la
Administracion pudo realizar los andlisis financieros, demostrando asi la capacidad y solvencia
financiera de cada uno de los miembros del consorcio. Asi como el apelante en su recurso
estima que la referencia a los periodos 2015 y 2016 que existe en la clausula 4.1.2 del cartel
obedece a un error material, del mismo modo bien se puede considerar que, en tratandose de
las empresas que tuvieran un periodo fiscal especial autorizado por la Direccion General de
Tributacién directa, se incurrié igualmente en error material al indicar 2016, 2017. Expone que
dada la condicion especial autorizada por el Estado costarricense a sus representadas, en la
fecha de apertura de las ofertas, materialmente no podian presentar estados financieros del
periodo 2017, no sélo porque no los teniamos, sino porque ni siquiera se habian emitido ni se
encontraban debidamente auditados y terminados; y en este sentido sostenemos, que la regla
cartelaria, no ha de aplicarse haciendo abstraccion de la excepcion por lo que no estaba
obligada la Administracion a girar prevenciones para subsanar lo que alega el apelante como
omitido omitido en nuestra oferta, pretendiendo que se nos requiera por la via de la

subsanacion, unos estados financieros que no estaban auditados al momento de la apertura de
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oferta. La_Administracion por su parte no se refirid al presente aspecto del recurso de

apelacion a pesar del requerimiento expreso realizado por esta Division. Criterio _de la

Division. En el caso de andlisis, se tiene por acreditado que el Ministerio de Salud promovié la
Licitacion Publica numero 2016LN-000001-UPIMS para la contratacion del “Servicio de
importacion y distribucion de drogas estupefacientes” (hecho probado 1). Conforme se aprecia de las
piezas del expediente administrativo, la empresa Drogueria Intermed S.A. y el Consorcio Cefa-
Farmacias EOS S.A. presentaron sus ofertas para este concurso (hecho probado 2), misma que
resulté adjudicada a favor del Consorcio Cefa-Farmacias EOS S.A. (hecho probado 5). En
primer término, alega la empresa apelante que el consorcio adjudicatario presentd junto con su
oferta estados financieros auditados de los afios 2015 y 2016 mientras que el cartel requeria de
los dos ultimos periodos fiscales terminados, es decir 2016 y 2017, calificando lo anterior como
un defecto grave pues se trata de un requisito de admisibilidad de las ofertas, mientras que el
consorcio adjudicatario alega que su representada cuenta con un periodo fiscal especial.
Siendo que la disconformidad del apelante se origina en un requisito cartelario, conviene remitir
a lo indicado en el pliego de condiciones, que estableci6 el siguiente requisito de admisibilidad:
“(...) lll. ADMISIBILIDAD DE LAS OFERTAS. Requisitos de admisibilidad que las ofertas de los
potenciales oferentes para la importacion y distribucion de Drogas Estupefacientes deben cumplir son
(...) 8) Copia certificada de los Estados Financieros auditados de los ultimos dos periodos fiscales
terminados (2016-2017) de acuerdo a la normativa vigente, debidamente auditado y certificado por un
Contador Puablico Autorizado (C.P.A.) que presente la empresa oferente (...). 9. Las empresas que
tuvieran un periodo fiscal especial autorizado por la Direccion General de Tributacién Directa, adjuntando
la respectiva certificacién y podran presentar los dos periodos fiscales de 2016, 2017 auditados al
momento de la apertura de ofertas. (...)” (folios 1053 y 1054 del expediente administrativo), lo que
significa que la Administracion definié en las bases del concurso que resultaba indispensable
que los oferentes aportaran junto con sus ofertas copia certificada de los estados financieros
auditados de los dos ultimos periodos fiscales terminados de acuerdo a la normativa vigente
aspecto que incluso hace referencia a las empresas que tuvieran un periodo fiscal especial
autorizado por la autoridad tributaria a las cuales se le solicitan también los periodos fiscales
2016 y 2017 auditados al momento de la apertura de las ofertas. Es importante destacar que
para la fecha de apertura de las ofertas que se llevo a cabo el dia catorce de marzo de dos mil
dieciocho (hecho probado 2), el consorcio adjudicatario presenté junto con su oferta los estados
financieros auditados de las empresas que lo conforman, especificamente los relacionados con

los periodos fiscales de los afios 2014 al 2015 y 2016 (hecho probado 3), asi como copia de los
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oficios mediante los cuales el Ministerio de Hacienda les autorizé un periodo fiscal distinto al
ordinario, que corre desde el 01 enero hasta el 31 de diciembre de cada afio (hecho probado
4). Es por ello, que debe analizarse si efectivamente la adjudicataria se encontraba habilitada
en los términos del cartel para presentar los estados financieros de los afios que oportunamente
presentd. Al respecto, se tiene que el requisito de admisibilidad de los estados financieros
auditados fue requerido desde las bases del concurso, sin que hubiera sido objetado, por lo que
el mismo se consolidé como de cumplimiento obligatorio para todas las partes. De esa forma,
el requisito es de admisibilidad, para determinar precisamente que el oferente pueda contar
con la idoneidad financiera, que posteriormente seria valorada con la medicidon de razones
contemplada en las clausulas VI inciso f) del cartel (folios 1062 al 1066 del expediente
administrativo). En el este caso particular podemos concluir que se debe tener entonces por
terminados los periodos fiscales los dias 30 de setiembre de cada afio en el caso de periodos
fiscales ordinarios o bien el 31 de diciembre de cada afio en el caso concreto de las empresas
consorciadas para este concurso que cuentan con un periodo fiscal diferente debidamente
autorizado por el Ministerio de Hacienda, contando posterior a esa terminacion con un periodo
de dos meses y quince dias para presentar la declaracién del impuesto sobre la renta y pagar el
respectivo impuesto (hecho probado 4). Partiendo de lo anterior y teniendo como referencia
que la fecha de apertura de las ofertas fue el 14 de marzo del afio en curso (hecho probado 2)

se entiende entonces que el requisito de admisibilidad es claro que los dos periodos fiscales

terminados anteriores corresponde a los afios 2016 y 2017, sin perder de vista que en razén del

periodo fiscal distinto que le fue autorizado a las empresas que conforman el Consorcio
adjudicatario terminé el 31 de diciembre de los afios 2016 y 2017 y contaba una vez terminado
ese periodo fiscal con un plazo de dos meses y quince dias para presentar la declaracion de
renta. Sin embargo, segln consta en el expediente administrativo y de apelacion, los estados
financieros aportados por el Consorcio corresponden a los periodos fiscales 2015 y 2016
(hecho probado No. 3), es decir no aportd el correspondiente al periodo fiscal terminado el 31
de diciembre de 2017, a pesar de que la fecha de la apertura de ofertas del presente concurso

fue el dia catorce de marzo del presente afio (hecho probado No. 2) es decir dos meses y

catorce dias después de terminado su periodo fiscal autorizado. Al respecto, el apelante

considera que le resultaba materialmente imposible aportar con su oferta los estados
financieros del afio 2017, para lo cual aporta como prueba documental, un oficio emitido por la

empresa Deloitte en la que se acredita que para la fecha de la apertura las ofertas (14 de marzo
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2018) dicha compafiia asesora estaba trabajando la finalizacion de pruebas sustantivas,
conclusiones de auditoria y revision de borradores de informes de auditoria por parte de la
administracién, para las companfias: CEFA Central Farmacéutica, S.A. y Farmacias EOS, S.A. y
que fue hasta el dia 07 de mayo de 2018 que concluyé la auditoria (hecho probado 6). De lo
expuesto se extrae que al momento de ofertar, la empresa apelante contaba con los estados
financieros auditados del afio 2016 los cuales aportd (hecho probado 3) y no contaba con los
correspondientes al periodo 2017 también requeridos en el cartel, requerimiento que el mismo
consorcio reconoce. En el caso, la justificacion que ofrece el Consorcio adjudicatario es el
argumento sobre una imposibilidad material, en tanto estaba trabajando en su declaracién de
renta y preparando los estados financieros, justificacibn que no se logr6 demostrar
técnicamente, es decir, esta Division tiene claridad en cuanto al periodo fiscal distinto
autorizado por autoridad competente con que cuentan las empresas que conforman el
consorcio adjudicatario (hecho probado 4), sin embargo los alegatos de defensa no encuentran
sustento en la normativa o en la prueba aportada puesto que lo manifestado por la empresa
auditora y que se aporté como prueba documental es que los mismos se encontraban
trabajando en los estados financieros, mas no se refiere nunca a la imposibilidad material o
desde el punto de vista técnico contable o de auditoria de poder presentar los estados
financieros auditados correspondientes al afio 2017 al momento de la apertura de las ofertas
gue fue dos meses y catorce dias después de terminado su periodo fiscal. Diferente hubiese
sido el caso, si junto con el recurso de apelacién hubiese demostrado el adjudicatario, mediante
prueba iddénea, que con base en argumentos técnicos contables o financieros le era
verdaderamente imposible contar con esos estados financieros auditados, pues bajo ese
supuesto se tendria que tener por cumplido el requerimiento y declarar la admisibilidad de la
oferta. De esa forma, bien pudo la empresa adjudicataria ejercer su deber de fundamentacion
aportando una certificacion emitida por la empresa auditora Deloitte u otro profesional
competente en la que acreditaran los motivos técnicos contables que hacian imposible cumplir
el requerimiento cartelario al momento de la apertura de las ofertas o bien un criterio técnico
emitido por el Colegio Profesional competente (Colegio de Contadores o Colegio de Ciencias
Econdmicas) en el que se hubiese plasmado que la labor de auditoria de los estados
financieros del afio 2017 respecto de las empresas consorciadas requerian de un plazo mayor a
los dos meses y catorce dias una vez terminado su periodo fiscal, lo anterior amparado en las

normas técnicas y juridicas que rigen la materia contable, determinando con certeza que era
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imposible técnicamente tenerlos preparados en ese lapso, sin embargo los alegatos planteados
no fueron respaldados por la firma auditora sino que simplemente manifesté que a la fecha de
apertura de las ofertas estaba trabajado en los estados financieros sin que de alguna forma
manifestara las razones técnicas contables que le impedian tener listos los estados financieros
auditados dos meses y catorce dias después de terminado el periodo fiscal de sus auditadas.
En este mismo sentido, también se podria haber considerado prueba idénea un criterio emitido
por el Ministerio de Hacienda o la Direccidbn General de Tributacion Directa, en el que se
acreditara que el contar con un periodo fiscal diferenciado resulta impedimento para haber
tenido debidamente auditados sus estados financieros del afio 2017 para la fecha de apertura
de las ofertas. Se desprende de la prueba aportada que los estados financieros auditados del
afio 2017 fueron finalizados el dia 07 de mayo de dos mil dieciocho (hecho probado 6), sin
embargo y a pesar de la oportunidad procesal que se le otorgd con la audiencia inicial, del dia
16 de julio de dos mil dieciocho (dos meses y nueve dias después de finalizados dichos estados
financieros debidamente auditados), el consocio tampoco aportd los mismos en esta Sede. Lo
anterior, resulta vital por cuanto por su naturaleza de hacer constar hechos inmodificables, los
estados financieros pudieron haberse subsanado ante esta Contraloria General, en los términos
de los articulos 80 y 81 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa, sin embargo
esto tampoco fue realizado por la empresa adjudicataria, ello a pesar de que el propio
adjudicatario manifiesta tener claro que el cartel requiri6 claramente como requisito de
admisibilidad los dos ultimos periodos fiscales terminados, lo que a criterio de esta Division y al
amparo de la normativa vigente y lo indicado en el cartel corresponden a los afios 2016 y 2017.
En consecuencia, ante la falta de fundamentacion por parte del consorcio adjudicatario, esta
Contraloria General determina que lleva razén el apelante en cuanto a lo alegado, lo que
conlleva a declarar la inelegibilidad de la oferta del Consorcio Cefa-Farmacias EOS S.A., por lo

gue corresponde entonces declarar con lugar el recurso en este aspecto, en consecuencia se

se anula el acto de adjudicacion recaido a su favor.

IV.-Sobre los restantes argumentos: De conformidad con la forma en que se ha resuelto el
presente recurso, resulta innecesario referirse a los otros argumentos que realiza el apelante
en contra de supuestos incumplimientos de la empresa adjudicataria y el adjudicatario en contra
del apelante, ya que segun se ha resuelto se desvirtia por completo cualquier posibilidad de un

mejor derecho a la readjudicacion. Asi las cosas conforme lo dispone el articulo 191, parrafo
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final del RLCA, no resulta procedente referirse a los otros argumentos de la empresa recurrente

ni a los del consorcio adjudicatario.---- -
POR TANTO
De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los articulos 182, 183 y 184 de la
Constitucién Politica, 4, 85 y siguientes de la Ley de Contratacion Administrativa, 51, 81 182 y
siguientes de su Reglamento, se resuelve: 1) DECLARAR CON LUGAR el recurso de
apelacion interpuesto por interpuesto por la empresa DROGUERIA INTERMED S.A., en contra
del acto del acto de adjudicacion de la LICITACION PUBLICA No. 2016LN-000001-UPIMS,
promovida por el MINISTERIO DE SALUD, para la contratacion del “Servicio de Importacion y
Distribucion de Drogas Estupefacientes”, acto de adjudicacién recaido a favor del
CONSORCIO CEFA COMERCIAL S.A.-FARMACIAS EOS S.A., proceso de cuantia

inestimable, acto el cual se anula. 2) De conformidad con lo dispuesto en el articulo 90 de la

Ley de Contrataciéon Administrativa se da por agotada la via administrativa.
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