R-DCA-0836-2019

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Division de Contratacion
Administrativa. San José, a las quince horas doce minutos del veintisiete de agosto del

dos mil diecinueve.-

Recurso de objecion interpuesto por AZVI S.A. en contra del cartel de la LICITACION

PUBLICA INTERNACIONAL PIT-155-PI-O-2019 promovida por la Unidad Ejecutora del

Programa de Infraestructura de Transporte (PIT) para la “Contratacion de la ampliacion

y rehabilitacién de la ruta nacional No.1, Carretera Interamericana Norte, seccién Barranca-

Limonal y de la ruta nacional 17, seccion La Angostura”.
RESULTANDO

I. Que en fecha doce de agosto de dos mil diecinueve, la empresa AZVI S.A presenté ante

esta Contraloria General, recurso de objecién en contra del cartel de la LICITACION
PUBLICA INTERNACIONAL PIT-155-PI-O-2019 promovida por la Unidad Ejecutora del
Programa de Infraestructura de Transporte para la “Contratacion de la ampliacion vy

rehabilitacion de la ruta nacional No.1, Carretera Interamericana Norte, seccién Barranca-

Limonal y de la ruta nacional 17, seccién La Angostura”.
Il. Que mediante auto de las once horas veintidds minutos del trece de agosto del dos mil
diecinueve, se otorg6 audiencia especial a la Administracioén licitante para que se refiriera al

recurso interpuesto, la cual fue atendida por medio de oficio SP-No. 01-2015, el cual se

encuentra incorporado al expediente de objecion. et
Ill. Que por medio de oficio 0952-2019 del dieciséis de agosto del dos mil diecinueve, la
Administracién indicé que el monto referencial de esta contratacion es de doscientos diez

millones de dolares. -

IV. Que por medio de correo electrénico de fecha veinte de agosto del afio en curso, la

licitante remitié copia del cartel de la licitacion recurrida. et e
V. Que en fecha veintiséis de agosto del afio en curso, la recurrente presenta lo que
denomina testimonio y apostillado del Dictamen, presentado con recurso de objecién.---------

VI. Que la presente resolucién se emite dentro del plazo de ley, y en su tramite se han

observado las prescripciones legales y reglamentarias correspondientes. --

CONSIDERANDO
I. Sobre la competencia para conocer el recurso interpuesto: En la Ley No. 9283, se
aprobaron los contratos de préstamo N.° 3071/OC-CR y N.° 3072/CH-CR, suscritos con el

Banco Interamericano de Desarrollo, para el Financiamiento del Programa de
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Infraestructura de Transporte (PIT), norma en cuyo articulo 7 se dispone: “Los
procedimientos de adquisicibn del Programa, independientemente del mecanismo de
ejecucion que utilice el prestatario de los indicados en el articulo 3 de esta ley, se
someteran al régimen definido por las politicas de adquisicién establecidas en los contratos
de préstamo aprobados en los articulos 1 y 2 de esta ley, las cuales prevaleceran sobre los
procedimientos y las normas del ordenamiento juridico nacional, cuya aplicacion sera solo
supletoria./ En los casos en que segun el monto contractual estimado proceda que la
Contraloria General de la Republica tramite y resuelva los recursos de objecion y de
apelacién en contra de los pliegos o carteles de licitacion y los actos de adjudicacion que se
dicten en los procedimientos de adquisiciones, se aplicaran todos los plazos previstos para
el caso de las licitaciones abreviadas, segun lo establece la Ley N.° 7494, Ley de
Contratacion Administrativa, de 2 de mayo de 1995, y sus reformas. En dichos tramites
recursivos la Contraloria General de la Republica resolvera unicamente sobre las
alegaciones de nulidad hechas por las partes”. Segun lo dispuesto en la ley, si bien los
concursos que se promuevan con los fondos provenientes del empréstito, se realizan
conforme las politicas de adquisiciones definidas en los contratos de préstamo, procede
sefalar que esta Contraloria General es competente para conocer los recursos de objecion
y apelacion que se planteen contra los actos de éstos. Ya este 6rgano contralor se ha
referido a la competencia que ostenta para conocer recursos de objecion, que se
interpongan contra los pliegos de condiciones de concursos gue son financiados por medio
de empréstitos, y que por ello se basan en las reglas determinadas por estos y no por las
establecidas en la Ley de Contrataciéon Administrativa. Sobre el particular, en la resolucién
No. R-DCA-413-2016 de las nueve horas con cincuenta minutos del dieciocho de mayo del
dos mil dieciséis se indicé: “(...) Resulta asi claro, que los servicios que se contraten con
base en el contrato de préstamo aprobado mediante la Ley No. 7376, se encuentran
excluidos de los procedimientos ordinarios dispuestos en la Ley de Contratacion
Administrativa. No obstante, como se sefiald lineas arriba, les resultan de aplicacion los
principios de contratacion administrativa, como los recursos correspondientes. En relacion
con lo anterior, conviene citar lo indicado por este érgano contralor en la resolucién No. R-
DCA286-2016, de las quince horas con veintinueve minutos del cuatro de abril del dos mil
dieciséis, donde se expuso: “En ese sentido, si bien este érgano contralor reconoce que en
las contrataciones derivadas de este préstamo aplican los procedimientos especiales
dispuestos para la adquisicion de bienes, servicios y obras, es lo cierto, que ello no excluye

la aplicacion del régimen recursivo ante esta sede, regulado en los numerales 164 y
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siguientes del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa, todo ello derivado del
principio de control de los procedimientos. En relacion con lo anterior, este érgano contralor
ha senalado: “(...) Al respecto, corresponde indicar que las potestades de fiscalizacion que
goza esta Contraloria General de la RepuUblica respecto a los procedimientos de
contratacion establecidos con ocasion de créditos otorgados por instituciones
internacionales de diversa indole, ya han sido expuestas por este érgano contralor,
sefialando al respecto que: “Tratdndose de este tipo de contratos la propia Sala
Constitucional ha aceptado que el banco acreedor establezca las condiciones bajo las
cuales se rige el crédito, incluyendo atenuaciones en la aplicacién del ordenamiento juridico
costarricense. Al tratar el tema de los empréstitos la Sala Constitucional en su voto N°1027-
90, de las diecisiete horas con treinta minutos del veintinueve de agosto de mil novecientos
noventa, manifesto: “... es universalmente aceptado que en esos meros contratos publicos
se pueda excepcionar la aplicacion de determinadas leyes u otras normas a la materia del
contrato, razén por la cual precisamente deben ser "aprobados" por el poder legislativo, sin
gue nada de ello los convierta en tratados o en leyes en si, pero tampoco que los haga
invalidos o ineficaces, siempre que tales excepciones sean temporales y razonablemente
adecuadas al objeto del contrato, de manera que la desaplicaciébn o excepciéon de la
legislacion comun tiene como limites, no solamente la Constitucion, lo cual es de principio,
sino también aquellas normas o principios que correspondan al orden publico en su sentido
especifico.” De acuerdo con lo sefialado corresponde a la Asamblea legislativa decidir, en
su momento oportuno, si acepta dicha condicién al aprobar el empréstito, o bien, si lo
desaprueba, todo dentro de un respeto a los principios constitucionales que rigen el
ordenamiento juridico, pero en cualquiera caso, ello obedece a una decision reservada a la
discrecionalidad legislativa. Incluso existen varios antecedentes en los cuales se han
aprobado contratos de empréstito, incluyendo clausulas similares a la que hoy cuestiona la
apelante, sin que existiera oposicion del legislador (ver, entre ofros la Ley 7683).” (ver
Resolucion RC-260-2001 de veintitrés de mayo del dos mil uno) En ese mismo sentido,
mediante posterior pronunciamiento (R-DJ146-2009 del 17 de setiembre del 2009, sefalado
mediante oficio N° 04613- DCA-1352- del 25 de mayo del 2011), en desarrollo de los
principios constitucionales que aplican para una circunstancia como la expuesta, esta
Contraloria General senalé que: “Sin embargo, resulta conveniente tener presente que aun
en esos casos especiales seran de aplicacion los principios fundamentales de contratacion
administrativa, asi como el ejercicio de los recursos establecidos en la legislacién nacional

(...) Al amparo de lo anterior, no debe perderse de vista que la aplicaciéon de los principios
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gue informan la contrataciébn administrativa, sumados a los de l6gica, razonabilidad, técnica,
conveniencia y proporcionalidad, asi como la vigencia del régimen recursivo en la materia
de conformidad con la normativa juridica nacional, resultan extensivos a toda contratacion
de bienes y servicios que sea financiada con recursos otorgados en ejecucion del Contrato
de Préstamo de cita (...)“ (R-DCA-109-2012, del 2 de marzo de 2012).” (Destacado es
propio). Establecido que este 6rgano contralor se encuentra habilitado para conocer de los
recursos que se desarrollen en procedimientos de contratacion que les apliquen principios
de contratacion, se debe precisar que para que este Despacho entre a conocer de los
recursos que se presenten, se debe de cumplir con los preceptos determinados por el
ordenamiento juridico. Al respecto, en la resolucion No. R-DCA-331-2010, de las once
horas del trece de julio del dos mil diez, este Despacho indicé: “En cuanto al recurso de
objecién propiamente dicho, debemos sefialar que este medio recursivo ha sido establecido
en nuestro ordenamiento juridico como un mecanismo para remover obstaculos que
restrinjan injustificadamente la participacion de oferentes o que violenten el principio de
igualdad de trato, lo se traduce en ultima instancia, en un mecanismo de control y
verificacion de la correcta aplicacion de los principios de contratacion administrativa en los
procesos de compras de las administraciones publicas. Entonces, asi como se tiene
competencia para conocer los recursos de apelacion sobre los actos de adjudicacién o lo
que declare desierto o infructuoso el concurso, de los procesos de contratacion
administrativa que se realicen con fondos publicos, de igual manera se debe concluir que
esta Contraloria General tiene competencia para conocer de los recursos de objecién contra
los carteles de las contrataciones —segun lo que de seguido se dira-, independientemente
de la denominacion que se le haya dado al procedimiento. Ahora bien, es lo cierto que el
Reglamento a la Ley de Contrataciébn Administrativa divide la competencia para conocer de
dichos recursos en razén del procedimiento, de forma tal que a la Contraloria General le
corresponde conocer de los recursos de objecion en las contrataciones de mayor cuantia
(articulo 172 del reglamento), y a la Administracion licitante le corresponde conocer de los
recursos de objecion en las contrataciones de menor cuantia (articulo 173 del reglamento).
Por consiguiente, y bajo los presupuestos dichos, resulta necesario determinar la cuantia a
partir de la cual le corresponde a este 6rgano contralor la competencia para conocer de los
recursos de objecién en los procesos de contratacion administrativa [...]” (Destacado es
propio). En adicion se afiade que en consonancia con lo resuelto sobre este mismo tema,
en las resoluciones R-DCA-0320-2017 y R-DCA-0336-2017 de las nueve horas con

dieciséis minutos del veintidés de mayo del dos mil diecisiete y de las trece horas con
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treinta y cinco minutos del veinticuatro de mayo del afio dos mil diecisiete respectivamente,
se tiene que los fondos derivados del contrato de préstamo son administrados por el
Fideicomiso para los Servicios de Gestion Financiera para el Programa de Infraestructura
de Transporte (PIT). Asi las cosas, el mencionado Fideicomiso, de acuerdo con el
presupuesto promedio de los ultimos tres afios, para la adquisicion de bienes y servicios no
personales, segun lo estipulado en la resolucion No. R-DC-14-2019 de las nueve horas con
treinta minutos del veintiuno de febrero del dos mil diecinueve, se ubica dentro del estrato B
de los limites econdmicos de contratacion administrativa. Por lo que, segun lo que se ha
expuesto, este 6rgano contralor podra conocer del recurso de objecién cuando el monto
presupuestado para la contratacion sea igual o supere los €886.000.000 en tanto este
monto es el que exige desarrollar una licitacion publica para las entidades ubicadas en ese
estrato, que comprenden obra publica. En el caso bajo analisis, la Unidad Ejecutora indica
que el monto estimado de esta contratacion asciende a la suma de $210.000.000,00 (folio
217 del expediente de recurso de objecién), monto que al tipo de cambio de la venta del
Banco Central de Costa Rica a ¢578,78 colones por dolar el dia de la publicacion de la
invitacién (19 de julio de 2019), equivale en colones a la suma de ¢121.543.800.000,00.

Bajo lo expuesto por la norma de préstamo, este 6rgano contralor cuenta con la

competencia para conocer del recurso.
. SOBRE EL FONDO DEL RECURSO. 1) Subclausula IAO 11.1 (h) de la Seccién Il
Datos de la Licitacion: La objetante en lo que denomina ser el apartado 1) de su recurso,

expone que la clausula indica: ----

| TAO 11.1 (h) Se agrega: El Oferente o cada uno de sus integrantes (en caso de una Asociacion en
‘ Participacion, Consorcio o Asociacion (APCA), presentara con su oferta los siguientes
| documentos adicionales:

z o Laempresa oferente o cada uno de los niembros del consorcio 0 APCA, debe

| presentar para cada obra con un monto superior a US 70 millones de délares

actualmente en ejecucion (en caso de que tenga alguna obra de esa magnitud),

una certificacion de avance suscrita por la entidad contratante dentro de los 3

| ultimos meses previos a la fecha de presentacion de la oferta para la presente

| licitacion. la cual debe mdicar lo siguiente: la fecha de micio. el plazo del
contrato, 2! porcentaje actual transcurndo del plazo. el valor acumulado actual
de centificados de obra ejecutada de cada contrato. el valor acumulado del avance
fisico-financiero programado vigente de cada contrato y. en caso de existir
atrasos, indicar si son imputables o no al contratista.

Agrega que se instruye sobre el mismo requisito en la Seccién Il Criterios de Evaluacion y

Calificacién, afadiéndose condicionantes en el cumplimiento del requisito:



Criterfos de eleobilicad v calificacion Requisites Docementacion

N

APCA (comstituida o per constituir)

Todos Jos miembros | Cada miembro Al menos
r su conjunto un miembro
B Empresa  con sl | No debe tener trasos co ampus de [ cbms ccn manto | Debe cumplir | Deben  complar os | Debe cumple o | Noseaphes | Forxnlano ‘
| ehecuciin adjodicado superiores 2 US $70 mides de dolares | el requisito TR s requisite’ | CON2]

actaalmente ¢ cjecucicn. ¢n caso que ‘tugh algu obn | }
de esta magnimd. Dichos atmsos acuma 1dos enputables
como contratista en s ejecueiin fisics on Jeben superar ol
30% con respecto al prognies de tabayy aprobada por el
contrmmee

Afade que las disposiciones anteriores son desarrolladas en la Seccion 1V. Formularios del
cartel de la Licitacion, mostrdndose de la siguiente forma: -

Formulario COXN 2.1
Emmpr-esa con mala ejecucion

Daee Ge Por 1a
kootacanse dentro de los 3 sitmmos tmeses prevsos 2 1a Sechs de presessacion de Ia oferta pasa 1
Pasa cads 1a cuxl debe mdicar lo Sosecte

R

Neomtee Caxgo ¥ Fimua del O

Sml Provecss

Adiciona que en las licitaciones previas del mismo programa, no se habia incluido el
requisito objetado, pero que en todos ellos, al igual que en el cartel que ocupa y sobre el
mismo particular (incumplimientos contractuales de los oferentes), si se incluian los
requisitos 2.1 [Antecedente de Incumplimientos de contratos], 2.2 [Suspensién basada en el
incumplimiento de la garantia de mantenimiento de oferta], 2.3 [Litigios pendientes] y 2.4
[Antecedentes de litigios], todos recogiendo antecedentes en incumplimientos contractuales.
Alega que el requisito objetado es un adicional a una serie de requisitos que ya contemplan
situaciones de incumplimientos en otros contratos de los oferentes en el cartel, pero lo hace
vulnerando principios constitucionales de la Republica de Costa Rica. Expone
puntualmente, lo siguiente sobre su impugnacion. Criterio de la Divisién: Sobre este
apartado, no es necesario emitir especial pronunciamiento, considerando que lo que aqui
expone la recurrente, son los requisitos cartelarios sobre los que versaran sus
impugnaciones, las cuales de seguido se exponen. 2) Analisis Técnico del requisito
objetado y de su ilegalidad: La objetante: Argumenta: 2.1. Requisitos y condicionantes
de la subcldusula IAO 11.1 (h) de la Seccion Il Datos de la Licitacion, en la Seccién lli

Criterios de Evaluacion y Calificacién, y en la Seccién IV Formularios. Menciona que el
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cartel instruye para que cualquier empresa que desee concurrir a la licitacion deba revisar
dentro de su cartera de proyectos, obteniendo todos aquéllos que se encuentren
actualmente en ejecucién y su monto sea superior a 70 millones de dolares, y de cada uno
de ellos disponer de un certificado (denominado "Certificacion de Avance") de la entidad
contratante, que ha de estar emitido en los 3 meses previos a la fecha de la licitacion, que
incluya la siguiente informacion: Fecha de Inicio - Plazo del contrato - Porcentaje actual
transcurrido del plazo - Valor acumulado actual de certificados de obra ejecutada - Valor
acumulado del avance fisico-financiero programado vigente - Y, en caso de existir atrasos
indicar si son o no imputables al Contratista. Afiade que se establece como criterio de
elegibilidad (refiere se trata realmente de una exclusion en caso de entenderse que no se
da cumplimiento al requisito) que para cada uno de los proyectos objeto del requisito, los
"atrasos acumulados imputables como contratista en la ejecucion fisica no deben superar el
30%, con respecto al programa de trabajo aprobado por el contratante”. Refiere que el
requisito exige que para cada uno de los contratos afectados, dispongan de al menos lo
siguiente: “- Que el proyecto disponga de una ORDEN DE INICIO y ésta sea efectiva. - Que
el plazo del proyecto se encuentre actualizado. Que el proyecto disponga de un programa
vigente que muestre el avance fisico financiero programado.- Que se disponga de
certificados de pago para la obra ejecutada aprobado en los 3 meses anteriores a la fecha
de la Licitaciéon. - Que el Contratante decida a su libre criterio y de forma totalmente
subjetiva, que una vez se den todos los condicionantes anteriores para un proyecto, emitir
el certificado solicitado, lo que debe hacer considerando que el proyecto se encuentra en
ejecucion, y por tanto, pudiendo estar en trdmite cuestiones relativas al plazo, al avance y a
los certificados de pago, que pudieran verse afectados en su resolucién por el mismo
certificado que se le solicita que emita”. Adiciona la recurrente que llegado este punto, se
debe notar que el Contratista (solo el que tiene contratos de mas de 70 millones de ddlares)
esté incumpliendo su contrato en lo que se refiere al avance del mismo, eso no tiene que
suceder para que a la vista del requisito incluido en el cartel de la Licitacion resulte excluido
como oferente de la Licitacion. Es decir, que perfectamente podria darse el caso de que un
Contratista esté retrasado un 30% en su avance respecto a una programacion, sea obsoleta
0 no, e incluso que sea voluntad del Contratista manejar el avance en esta forma porque le
conviene en su desempefio financiero, y que el contrato sefialado no incluya la obligacion
de no tener desvios y en consecuencia esté cumpliendo cabalmente su contrato, y que sin
embargo resulte inhabilitado a la vista de lo establecido en la subclausula objetada. Que

también podria suceder que por voluntad, incluso incumpliendo el contrato, la
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Administracion no hubiese emitido el certificado de pago (que es un condicionante muy
restrictivo en fecha), e igualmente como oferente el Contratista resultaria excluido.
Manifiesta la recurrente que como prueba de lo indicado, el propio cartel de la licitacién que
no establece penalidad para esta situacion salvo en dos momentos puntuales de la
ejecucion del contrato (ver subclausula 8.7 de las Condiciones Especiales del Contrato), y
se trata de una retencion econémica y no de un incumplimiento, y tampoco para el caso de

que la Administracion no emita el certificado de pago. La Administraciébn no se pronuncio

sobre este tema en la respuesta a la audiencia especial. Criterio de la Division: La
recurrente no fundamenta afirmaciones como las que expone en el sentido de sefialar - y
referimos en lo conducente- que no se trata que el contratista esté incumpliendo el contrato
en cuanto a su avance, que eso no tiene que suceder para que a la vista del requisito quede
excluido, afirmacion que no observa comprobada esta Division, mas si alegada. Tampoco
demuestra la objetante afirmaciones referidas a que el contratista puede estar retrasado en
un 30% en su avance respecto a una programacion, y que sea voluntad de aquel manejar el
avance asi porque le conviene por desempefio financiero, o que el contrato no incluya la
obligacién de no tener desvios, y que aun asi esta cumpliendo pero puede ser inhabilitado
segun la clausula. Tampoco demuestra la recurrente, como eventuales incumplimientos
como los que sefiala, no son susceptibles de presentarse en un contrato de esta naturaleza,
y de gqué forma el requerimiento cartelario asociado a estos, le limita su participacion en
este concurso. En el mismo orden de ideas, la recurrente tampoco demuestra su posicion
en el sentido que por voluntad propia alguna Administracibn no desee extenderle el
certificado que se requiere, en otras palabras, no ha demostrado la recurrente que este
certificado que se solicita en el cartel es realmente un requisito de imposible o dificil
cumplimiento, que coloque en posicion de riesgo una participacion abierta de oferentes. Al
respecto, no prueba de manera fehaciente el objetante, que en casos especificos se puede
tener que una Administracion (que se entiende es la contratante), no le puede emitir el
certificado que menciona, pues no tiene la obligacién para ello, o ella misma le resulta dificil
extenderlo, esto a efectos de que este érgano contralor pueda considerar si efectivamente
ello puede limitarle su participacion, o excluirla del concurso. Aunado a lo anterior, cuando
menciona la recurrente que en esta licitacion impugnada no existe penalidad por esa
situacion, procede indicar que no aporta quien recurre documentos que comprueben que
aun sin regularlo el cartel como obligacion, un certificado como el mencionado, no pueda o
deba ser emitido en fase de ejecucion contractual. El argumento expuesto para este punto

por la recurrente, parte de una serie de afirmaciones que considera este Despacho son
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especulativas y propias de una realidad no comprobada por el recurrente, lo que imposibilita
a este o6rgano contralor siquiera establecer de manera aproximada alguna premisa de
necesidad de variar el texto cartelario. En consecuencia, se rechazan de plano estos
argumentos por falta de fundamentacién, de conformidad con lo regulado en el articulo 178
del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa. 2.2. El requisito como limitante a
la participacion de oferentes privilegiando a unos frente a otros y vulnerando el
Principio de igualdad. La objetante expone que el requisito solicitado beneficia claramente
a oferentes que no dispongan de contratos de mas de 70 millones de doélares, en cuyo caso
no precisan aportar certificado alguno, o a los que tengan menos contratos sobre este
monto, esto frente a empresas que dispongan de varios, 0 en algin caso muchos contratos
de estas caracteristicas. Es decir, a las empresas que no disponen de contratos en
ejecucion de méas de 70 millones de ddlares, la Administracion les supone, sin necesidad de
prueba alguna, que no incurren en incumplimiento respecto al requisito de "Empresa con
mala ejecucién” en tanto que otras empresas estan obligadas a demostrar mediante
certificados que no estan en ese supuesto en los términos cartelarios. Alega que lo anterior
Nno supone ninguna ventaja para el contratante, ya que si lo que se trata es de medir los
incumplimientos objetivos de los oferentes, no resulta de mejor garantia un oferente con
contratos inferiores a 70 millones de délares que no cumple en varios de ellos (nada tiene
gue aportar que demuestre tal situacion), que un oferente con 30 contratos superiores a 70
millones de ddlares, y que tenga alguna situacion como la mencionada mas arriba o en
proceso de conocimiento y resoluciéon, que pueda ser interpretada a la vista de la
arbitrariedad del requisito exigido como de incumplimiento en alguno de ellos. Que ni
siquiera podria considerarse en sentido estricto como incumplimiento, sino que puede
tratarse de cualquiera de los condicionantes que se tratan en el punto (2.3. Imposible
cumplimiento). Alega que conviene sefialar en este punto, que el cartel de licitacion
establece como requisitos que los oferentes hayan tenido una facturacién minima promedio
de los ultimos afios de 45 millones de dolares (ver requisito 3.2 [Facturacion media anual en
obras de construccion], Seccion Il Criterios de Evaluacion y Calificacion), y unas cantidades
minimas CTPE a cumplir para poder ser oferente calificado (ver requisito 4.1 (a)
[Experiencia general en construcciones], Seccion Il Criterios de Evaluacién y Calificacién).
Expone la recurrente que los montos y cantidades establecidas, que son minimas, se
pueden obtener en varios proyectos en forma simultanea, y en modo alguno condicionan los
montos de los proyectos, por lo que no es una limitacion y perfectamente pueden concurrir

a la Licitaciéon, oferentes que no dispongan de contratos que superen el monto de 70
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millones de délares utilizado como uno de los condicionantes del requisito "Empresa con
mala ejecucion". Que de todo lo explicado antes, claramente se evidencia que existen unos
contratistas favorecidos (aquéllos que no tengan contratos de proyectos de mas de 70
millones de délares con independencia de que estén cumpliendo o no), frente a aquéllos
gue dispongan de tales contratos en ejecucion, y que como se vera, mas alld de que
cumplan o no el requisito solicitado, se ven sometidos a gestionar unos certificados que ni
tan siquiera permiten acreditar la veracidad del requisito exigido y que se objeta. Alega
quien recurre que el principio de igualdad y el de libre concurrencia o libre competencia en
los procedimientos de contratacion administrativa, precisan que la Administracion esta
imposibilitada de conferir trato desigual a los participantes de una licitacién. Que el cartel
aplica diferente tratamiento a unos oferentes (aquéllos que no tengan contratos de
proyectos de mas de 70 millones de délares con independencia de que estén cumpliendo o
Nno en sus contratos en ejecucion), frente a otros que dispongan de tales contratos en
ejecucion, y que incluso cumpliendo el requisito solicitado, se ven sometidos a gestionar
unos certificados que no solo no permiten acreditar la veracidad del requisito objetado, sino
gue dependen de su contraparte para conseguirlo. Que esto vulnera el Principio de Igualdad

entre los potenciales oferentes. La Administracién: no se refiri6 a este punto concreto del

recurso. Criterio de la Division: Respecto de lo alegado, procede indicar que en criterio de
esta Division, si la Administracién ha decidido que la certificacion que se pide en el punto
cartelario IAO 11.1 (h), debe ser aportada por el oferente en el tanto tenga en ejecuciéon
contratos de monto igual o superior a 70 millones de délares, ello entra dentro de su
discrecionalidad respecto del tipo de contratos en los que se requiere esta acreditacion,
aspecto que la recurrente no ha desacreditado demostrando por ejemplo en dénde radica el
exceso a esa discrecionalidad, o bien por qué razoén el requisito no debe ser solicitado para
efectos de una correcta verificacion de los proyectos. Busca la Administracion dentro de su
discrecionalidad de un parametro particular para efectuar su andlisis, pero ello no lo vuelve
ventajoso respecto de otros oferentes necesariamente, ni violenta el principio de igualdad,
pues montos inferiores a esos no son el parametro de empresa con mala ejecuciéon que la
Administracion quiere medir. En consecuencia, se rechazan de plano los argumentos por
falta de fundamentacién. Consideracién de oficio: No obstante el anterior rechazo, esta
Division se permite hacer la siguiente consideracion de oficio, en el sentido de que el cartel
debera indicar expresamente sobre qué tipo de contratos debe el oferente traer la
certificacion solicitada en el punto IAO 11.1(h), pues de la redaccién actual parece

desprenderse que la intencién de la Administracion es que se presente la certificacion para
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todos los contratos que el oferente tiene en ejecucion en cualquier pais del mundo, en el
tanto superen los 70 millones de délares, aspecto que de ser asi debera sefalarse
expresamente en el cartel de licitacion. Aunado a ello, también deberd indicarse por
ejemplo, si son todos aquellos que son similares al objeto licitado, o si el requerimiento es
integral sin distinguir en relacion con el objeto contractual, toda vez que este aspecto no es
claro en la redaccion actual. Si esta modificacién impacta en otras clausulas cartelarias
deberan ser modificadas también. Asimismo, deberé indicarse en el cartel, qué se entiende
por “Valor acumulado actual de certificados de obra ejecutada” y el efecto que esta variable
tiene en lo que se pretende medir con la certificacion solicitada. Aunado a ello, debe
indicarse qué se entiende por “Valor acumulado del avance fisico-financiero programado
vigente de cada contrato”, y cdmo debe expresarse el mismo. Por dltimo deberd quedar
claro en qué se diferencia el avance financiero, respecto del “Valor acumulado actual de
certificados de obra ejecutada”, lo anterior a efectos de contar con parametros objetivos
para que los Contratantes de los Proyectos suministren la informacién requerida por la
Administracién. Los cambios que se realicen deben ser efectuados mediante modificacién al
cartel y publicados de manera que sean del conocimiento de todo potencial oferente. 2.3. El
"Certificado de Avance" solicitado es imposible de conseguir. La objetante agrega que
los requisitos de cartel deben contemplar que su cumplimiento o las evidencias a aportar
para su verificacion, respondan en forma razonable, l6gica y posible, para que oferentes
gue las cumplan puedan evidenciarlo en forma compatible con su actividad y los entornos
en los que esta se desarrolla. Que en consecuencia, la implicacibn de terceros en
demostrar las evidencias necesarias debe producirse en condiciones de transparencia,
legalidad y respetando las condiciones generales que rodean al sector de la construccion y
sus actores en los entornos. A contrario, supone que si al implicar la participacion no solo
del oferente sino que también de otros involucrados, y lo solicitado o sus condicionantes
estan fuera de los anteriores supuestos y de su alcance, es evidente que violentara los
principios como los antes enunciados, provocando vulneracién de los principios y derechos
gue regulan la contratacion publica. Aflade que detalla a continuacién el requisito y sus
condicionantes y cémo afectara a los que se obliga a aportar el certificado exigido. 2.3.1.
Sobre las legislaciones de distintos paises. La objetante expone que lo solicitado en
cartel resulta de imposible cumplimiento, ya que no en todos los paises sus legislaciones de
contratacion administrativa exigen la existencia de un programa vigente que muestre el
avance fisico financiero del proyecto en la forma que se pide en el cartel. Que de hecho en

Espafia, donde su representada dispone de contratos que debieran ser incluidos para dar
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cumplimiento al requisito exigido, la programacion financiera de los contratos es realizada
por la Administracion en forma unilateral por anualidades (para cada ejercicio fiscal
coincidente con el afilo natural y no por meses de cada afio) en funcion de las
disponibilidades financieras del presupuesto nacional y de las prioridades de cada proyecto.
Que esas anualidades pueden ser de igual forma revisadas en cualquier momento a lo largo
del ejercicio por la Administracion, también en forma unilateral, quedando a criterio del
Contratista la posibilidad de superar el monto de la anualidad asignada sin cobrar, hasta
gue exista disponibilidad de fondos en el siguiente periodo presupuestario. Que en
consecuencia para los contratos en Espafia no es posible aportar lo solicitado en el cartel
debido a que no existe un programa de trabajo vigente que muestre la valoracién de los
montos mensuales a ejecutar, afiadiendo que ello no es responsabilidad de su representada
ni puede ser utilizado en su contra para impedir su participacion en la licitacion. Refiere

adjuntar dictamen sobre esta situacion. La Administracion: En cuanto al argumento de que

no en todos los paises se exige la existencia de un programa vigente que muestre el
avance fisico financiero del proyecto, menciona que ciertamente, se desconoce si hay
paises donde no se realice al menos el seguimiento del avance econémico de un proyecto,
aungue no parezca razonable, pero igualmente se conoce que muchos de ellos y en
cualquier proyecto financiado por el BID o cualquier otro organismo similar, este
seguimiento se realiza. Que si se diera el caso, se aceptaria un certificado que avalara la
afirmacion del objetante y una estimacion por parte del Contratante respecto a la bondad
del avance de la obra en cuestion o a los hitos especificos que pudiera detallar el contrato
correspondiente. Criterio de la Division: Considera este 6rgano contralor que el hecho de
gue algunas legislaciones no tengan regulado en su Ley de contratacion Administrativa la
existencia de un programa que demuestre el avance fisico del proyecto como lo pide en el
cartel, no es una afirmacion que por si misma permita a esta Division acoger lo pedido por
guien recurre, especialmente porque dicho aspecto no ha sido suficientemente probado por
la objetante, quien ademas se centra en un escenario como el espafiol, en principio por ser
ahi de donde derivan los contratos que ella podria acreditar, limitacion que le es propia a
guien recurre, pero que no se comprueba le resulte igual a cualquier otro potencial oferente,
de manera que haga nugatoria la recepcién de ofertas en este proceso o bien de una
imposibilidad para obtenerla. En adicion, hay que indicar que la objetante, mas alla del
dictamen aportado sin firma y con un sello de Leoncio J. Ciudad Morano Colg. 19952 que
refiere a hechos y situaciones asociadas con la legislacion administrativa /ver folios 71 al 89

del expediente de recurso de objecidn), no trae alguna prueba por ejemplo extendida por
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alguna Administracién contratante, que permita comprobar la imposibilidad de extender el
certificado de la forma requerida por el pliego cartelario. En consecuencia, se rechaza de
plano el argumento por falta de fundamentacion. Consideracion de oficio: No obstante lo
anterior, tomando en consideracion lo indicado por la Administracion licitante, en cuanto
menciona que si se diera el caso se aceptaria un certificado que avalara la afirmacion del
objetante y una estimacion por parte del Contratante respecto a la bondad del avance de la
obra en cuestion o a los hitos especificos que pudiera detallar el contrato correspondiente,
es menester sefialar que el cartel debe considerar que la certificacion y/o certificado que
permite la Administracion debe ser emitido por la parte contratante, debiendo indicarse en el

mismo pliego de condiciones la forma en que va a permitir la presentacion del mismo y el
detalle de la informacion que debe contener. Ante la flexibilizacion que la Administracion ha
manifestado del requisito, se le indica a la licitante, que debe tener claridad y sobre todo
consistencia respecto a la oportunidad y necesidad de requerir tal requisito, pues debilita la
solvencia con que la Administracion lo ha requerido, el hecho que permita variantes a la
presentacion del requisito en cuestidn, especialmente por la ambigiiedad en que permitiria
acreditarlo, de forma tal que debe tener claro las motivaciones que originan su
requerimiento. En caso de que se den modificaciones cartelarias, producto de la presente
consideracion oficiosa, estas deben ser publicadas de manera que sean del conocimiento
de todo potencial oferente. 2.3.2. Sobre los tipos de contrato involucrados. La objetante
refiere que es necesario aclarar que con independencia de la legislacion de contratacion
administrativa de cada pais, que afecta fundamentalmente a la contratacién con el sector
publico, existe una gran variedad de otros contratantes que establecen las condiciones de
los mismos pensando en el interés de sus proyectos y no consideran de valor disponer de la
informacion que precisa la verificacion de requisitos tan discrecionales como el objetado.
Que los contratantes privados establecen sus propios pliegos de condiciones, que en pocas
ocasiones establecen condicionantes y cumplimientos como los exigidos para determinar lo
que en el cartel se define como "Empresa con mala ejecucion”. Que las relaciones
contractuales entre particulares pueden establecerse en forma libre con respeto Gnicamente
a las leyes, que como es obvio no contemplan los elementos incorporados en el requisito y
gue resultan necesarios para su verificacién. Que algunos contratos, especificamente los
EPC ("Engineering, Procurement and Construction"), muy habituales con clientes privados
en montos superiores a los 70 MM de délares, establecen los pagos por hitos cumplimiento
(al completar el disefio, una parte de los trabajos localizados en algun sector, etc.) y no por

mensualidades u otros lapsos temporales. Esto implica la imposibilidad de obtener el
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certificado solicitado cumpliendo todos los criterios y especialmente el de ser actual. Que
todos los contratos, y sirva como por ejemplo los que su empresa actualmente ejecuta en
Costa Rica bajo este mismo programa y con el mismo contratante (refiere a PIT-05-LPI-O-
2016 "CONTRATACION DEL MEJORAMIENTO Y REHABILITACION DE LA RUTA
NACIONAL N°160, SECCION PLAYA NARANJO - PAQUERA" y PIT-1-LPI-0-2016
'CONTRATACION DE LA AMPLIACION Y REHABILITACION DE LA RUTA NACIONAL No.
1, SECCION LIMONAL-CARNAS"), establecen mecanismos de resolucién de controversias
precisamente para el establecimiento de los plazos del contrato y de las certificaciones
mensuales de pago (precisamente los dos factores clave para el cumplimiento del
requisito), que incluso contemplan que su establecimiento definitivo se pueda elevar a un
arbitraje internacional o someterse a los mas altos tribunales en su resolucion definitiva, y
por tanto, si el Contratante y el Contratista se encuentran a la fecha dirimiendo alguna
controversia sobre esos factores, resultaria que la certificacion solicitada supondria u
obligaria a una resolucion previa a los propios mecanismos establecidos en los contratos.
Que hace la observacion de que los carteles de los proyectos en ejecucion en Costa Rica
son exactamente iguales al de esta licitacion, con excepcién de la clausula objetada y los
requisitos de experiencia financieros que logicamente estdn ajustados a su objeto
contractual. Que esos carteles fueron depositados en esta la Contraloria con ocasién de su
proceso de objecion y de las apelaciones a las respectivas adjudicaciones. Que por otra
parte, los contratos no incluyen como una obligacién para el Contratante la emision de los
certificados como el que se solicita, por lo que perfectamente pueden negarse a emitirlos
sin que ello suponga un incumplimiento del requisito que se objeta por parte del oferente, tal
condicién de obligatoriedad para el Contratante ni tan siquiera esta recogida en el cartel de
la presente licitacion. Que la emision de estos certificados depende de un tercero cuyo
control esta fuera del alcance de los oferentes, se convierten en la practica en un requisito
materialmente imposible de cumplir, y ello con independencia de que se esté dando
cumplimiento o0 no a las condiciones de requisito. Refieren que se aporta en el dictamen
indicado anteriormente, también un analisis de como se afectaria el requisito por las
condiciones generales de uso mayoritario del contrato FIDIC en proyectos de construccion

en el entorno internacional. La Administracion menciona sobre el argumento de que los

contratantes privados establecen sus propios pliegos de condiciones, que en pocas
ocasiones establecen condicionantes y cumplimientos como los exigidos para determinar lo

que en el cartel que nos ocupa define como “empresa con mala ejecucion”, que teniendo en
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cuenta que se trata de obras de carreteras de monto superior a setenta millones de dolares,
no es esperable que haya muchas contrataciones privadas, salvo concesionarias de
infraestructuras cuyo cliente ultimo suele ser igualmente alguna Administracion. Que en
cualquier caso lo que se solicita es una certificacion, que puede ser emitida por un privado,
si se diera el caso, y no si ésta misma condicién figura en los requisitos que pudiera
imponer el Contratante. Lo que interesa para efectos de cumplir con este requisito de
elegibilidad, es que se certifique que no existen atrasos imputables al contratista superior al
30% del programa de trabajo. Afadié la licitante que no se entiende por qué se tenga que
negar un contratante a este tipo de certificacion si esta satisfecho con el cumplimiento y
solicitud del contratista. Que si se diera el caso, el Contratista podria exponerlo asi en una
carta indicando los datos del Contratante y la Administracion contactaria con dicho
Contratante con el objetivo de confirmar los motivos para su negativa, que podria ser
igualmente descalificante en caso de confirmarse que ya queddé en firme la responsabilidad
del contratista por el atraso, de acuerdo con el mecanismo de resolucion de conflictos que
tenga dicho contrato. Criterio de la Division: Se sefiala como primer aspecto, que la
recurrente en sus argumentos no ha demostrado que un contratante particular no puede
emitir una certificacion como la que pide la Administracion licitante, o que no pueden
detallar una informacién como la que se pide, ello independientemente del valor que para
guien contratd, pueda tener la informacién como la requerida. Tampoco acredita que ya se
haya enfrentado a una situacion particular en donde se materializé una condicion similar y
para qué proyecto en concreto, siendo que no se demuestra que quien pague por hito y no
mensual no pueda brindar datos en la forma en que lo requiere el cartel. Si para quien
recurre efectivamente no es posible obtener esta certificacién por un contratante privado o
no, debié demostrarlo con documentos emitidos por la autoridad o contratante respectivo.
Aunado a lo anterior, si son sus contratantes privados quienes no pueden hacerlo, es un
tema distinto a que el requisito cartelario sea limitante de la participacion. La recurrente
sefiala ademas, que podria suceder que el Contratante y el Contratista se encuentran a la
fecha dirimiendo alguna controversia sobre esos factores de avance, por lo que ello podria
provocar que la certificacion solicitada supondria u obligaria a una resolucién previa a los
propios mecanismos establecidos en los contratos. En este orden, el argumento de la
recurrente ademas de especulativo, considera este Despacho no necesariamente debe
llevar a una activacion anticipada de mecanismos contractuales o bien a dirimir discusiones
sin agotamiento de las actuaciones respectivas, pues no entiende esta Divisién y tampoco

asi ha sido demostrado, cémo la solicitud de emisidén de una certificacion va a interferir con
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la forma de dirimir un conflicto entre partes, mucho menaos a emitirla previamente. En linea
adicional, se comparte con la Administracion de que el cartel lo que pide es que le
certifiquen incumplimientos si los hay y que si indique si le son imputables a la contratista.
Se reitera que la recurrente no demuestra de ninguna forma la negativa de emitir
certificados de parte de una contratante particular, o al menos no ha demostrado en qué
casos puntuales ha enfrentado situaciones similares. Ademas si el cartel de esta licitacion
no regula la obligacion de la licitante de emitir certificados como los que pide la clausula
impugnada, no es razon suficiente para suponer que en etapa de ejecucion aquella no
pueda o no vaya a emitir certificados como los que se solicitan a los oferentes de este
concurso. En consecuencia, se rechazan de plano los argumentos por falta de
fundamentacién Consideracion de oficio: No obstante el anterior rechazo, esta Division se
permite hacer la siguiente consideracion de oficio. Siendo que la licitante ha indicado al
atender audiencia especial —referimos en lo conducente- que si se diera el caso, el
Contratista podria exponerlo asi en una carta indicando los datos del Contratante y la
Administracién contactaria con dicho Contratante con el objetivo de confirmar los motivos
para su negativa, que podria ser igualmente descalificante en caso de confirmarse que ya
gued6é en firme la responsabilidad del contratista por el atraso, de acuerdo con el
mecanismo de resolucién de conflictos que tenga dicho contrato, debe considerarse que el
documento debe ser emitido por la contratante que se neg6 a emitirlo, y no por el mismo
oferente, aunado a que, el pliego de condiciones debe indicar el tipo de informacion que ese
documento debe contener a fin de evitar valoraciones o criterios subjetivos, asi como
establecerse en el mismo pliego de condiciones, los parametros que usard la licitante para
corroborar esa informacién con el emisor del documento (qué preguntara y como lo
acreditara, que por transparencia e igualdad deberia ser por escrito) el medio para hacerlo,
y la forma en que va a dejar constancia de lo que le fue informado. Ello de manera que sea
igual para cualquier oferente y por seguridad juridica. Este aspecto debera realizarse
mediante modificaciones al cartel, que deberan ser publicadas de manera que sean del
conocimiento de todo potencial oferente. Aunado a lo anterior, siendo que la Administracion
al atender la audiencia especial no se refirié a los contratos FIDIC y siendo que en algunas
modalidades de ese tipo de contratos, el tener un atraso de frente al programa de trabajo
podria no implicar necesariamente una mala ejecucion contractual, debera la licitante
indicar en el cartel, cobmo operaria la clausula 1AO 11.1 (h) y lo relacionado con esta
clausula segun Seccién Il Criterios de Evaluacion y Calificacién y el Formulario CON 2.1.

Ahora bien, en caso de que se mantenga el requisito en los términos actuales, la
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Administracion debera motivar en el expediente administrativo cual fue su razonamiento
respecto de los contratos FIDIC, en este sentido cabe destacar el expertise que se entiende
tiene la Administracion al respecto, toda vez que el contrato que se promueve con esta
licitacion es un contrato FIDIC de acuerdo con las Condiciones Generales (CG) del pliego
cartelario. Las modificaciones cartelarias que se realicen deben ser de publicadas para que
sean del conocimiento de todo potencial oferente. Asimismo, llama la atencion que la
Administracion en su respuesta haga referencia a que la certificacién versaria sobre
proyectos de carreteras, pese a que como se indicO en nuestro comentario de oficio del
punto 2.2 el cartel no es claro respecto de que se deben incluir solo contratos de méas de 70
millones de un objeto contractual en particular. 2.3.3. Sobre el Plazo requerido para los
certificados. La objetante menciona que el certificado debe ser obtenido en los 3 meses
anteriores a la fecha de la presentacion de la oferta, y responder a la situacién actual del
proyecto. Que siendo la fecha de presentacion de la licitacion el préximo 25 de setiembre y
gue la convocatoria se ha realizado el 19 de julio pasado, resultaria en la practica que el
oferente debiera presentar un certificado con una fecha de emisién entre ambas, y por tanto
tal certificado podria gestionarse por el ofertante durante el mes de agosto para obtener el
mismo en el mes de septiembre (menciona que hay que recordar que sin el certificado el
oferente queda eliminado del proceso y por tanto carece de sentido presentar su propuesta
a la licitacién), y que ademas lo debe obtener para tantos proyectos como tenga de mas de
70 millones de ddlares y bajo distintas legislaciones y tipos de contratos. Que resulta
necesario comparar el programa financiero vigente y el certificado (estimacion) de obra. Se
debe tener presente que se trata de contratos importantes (mas de 70 millones de délares),
en los que en general, éste Ultimo documento se obtiene una vez transcurrido el plazo
necesario para su determinacion, plazo que se establece en cada uno de los contratos, y
gue en general es como minimo de un mes como puede verse en este cartel (ver
subclausula 14.3 Solicitud de Certificados de Pago Provisionales). Que generalmente, en
los contratos de construccion, los certificados de pago se basan en plazos temporales o en
el cumplimiento de etapas, por lo que la duracion de las etapas si bien tiene un cronograma
establecido, utilizado como parametro de evaluacién, puede sufrir modificaciones
razonables. Reitera que cada certificacion completada deviene en un desembolso y una
evaluacion que podria no coincidir con los tiempos de presentacion solicitados en el cartel y
guedar sin validez para la fecha de presentacion final de ofertas. Que resulta conveniente
sefialar en este momento que el propio cartel de la licitacion establece para la emision del

certificado de pago (imprescindible para poder emitir el certificado) la calificacién de
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PROVISIONAL, y que bajo este mismo préstamo, y en este aspecto idéntico cartel, se
encuentra en ejecucibn por su representada la licitacion PIT-1-LP1-0-2016
"CONTRATACION DE LA AMPLIACION Y REHABILITACION DE LA RUTA NACIONAL
No. 1, SECCION LIMONAL-CANAS", el cual resulta ser de un monto superior a 70
millones de dolares. Que es decir, que si el oferente desea disponer de su certificado a lo
largo del mes de setiembre, debe iniciar su tramitacion en el mes de agosto (antes no ha
podido y muy probablemente tampoco dispondria de los elementos necesarios para
hacerlo), y en tal fecha el ultimo certificado disponible seria el de junio, y como se ve,
siempre que no se produzcan retrasos, en cuyo caso normalmente los contratos no indican
ninguna penalidad para el Contratante, si lo hacen para la falta de pago, pero ese evento es
posterior (en este mismo cartel 56 dias, ver en la misma subclausula sefialada més arriba) y
Unicamente le obligan al pago de intereses a una tasa que fija, precisamente el Contratante,
a través de contratos de adhesién como condicionante de los propios carteles de licitacion.
Que en otras ocasiones los contratos unen las dos etapas: la de determinaciéon del monto
de la estimacién (certificado de pago) y la del propio pago, y en ese caso aln seria mas
complicado disponer a la fecha del certificado de pago, sin el cual como se ha indicado, no
es posible obtener el certificado que se solicita. Alega que se encuentra con la situacion de
gue el oferente (solo el que tenga contratos de mas de 70 millones de délares), a pesar de
gue se establece que el certificado puede ser en los tres meses anteriores a la fecha de
presentacion, Unicamente puede emitir el mismo con el certificado de pago (que seguiria
siendo PROVISIONAL y no definitivo), y por tanto contra el avance financiero del programa
de trabajo (que de igual forma podria ser provisional y no definitivo), correspondiente al mes
de junio, y que como se ha sefialado supra, su disponibilidad dependeria de que el
Ingeniero y el Contratante (que podria resultar ser el propio MOPT) lo emitiera con caracter
previo al total del plazo disponible para su emision. Manifiesta que adicionalmente a todas
estas dificultades, en caso de proyectos desarrollados en paises extranjeros, son
necesarias las correspondientes validaciones del documento que dependen de los acuerdos
gue Costa Rica mantenga con cada uno de los paises donde el oferente tenga contratos de
las condiciones que fija el requisito, y que no es de menor relevancia, y de igual forma
afecta a lo solicitado, el hecho de que las fechas de presentacion de las licitaciones en
Costa Rica sufren retrasos, por ejemplo, las licitaciones previas de este mismo préstamo
desarrolladas por el mismo Contratante (aporta cuadros en folio 24 de su recurso), y agrega
gue cada vez que se produzca un retraso en la fecha de presentacion de la oferta, los

certificados que el oferente (solo el que tenga proyectos de mas de 70 millones de ddlares)
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hubiera obtenido con la fecha inicialmente objetivo, dejarian de ser validos al superar el
plazo de 3 meses que se fija para su validez, y se veria obligado nuevamente a iniciar la
misma tramitacion con el riesgo de no disponer de alguno de los certificados en la fecha
prevista. Que como se puede observar el plazo de 3 meses dado pretende ocultar un
condicionante del requisito que hace que sea practicamente imposible dar cumplimiento al
requisito para empresas transnacionales. Que es un requisito que violenta la libre
concurrencia y razonabilidad asi como principio de eficiencia, y que debe tenerse presente
el numeral 16 de la Ley General de la Administracion Publica en cuanto a no dictar actos
contrariaos a las reglas univocas de la ciencia o de la técnica, entre otros. La

Administracion indic6 al atender audiencia especial que ella ha considerado un plazo inicial

para la presentacion de dos meses, que es superior al minimo que establecen las Politicas
para la Adquisicion de Bienes y Obras Financiados por el Banco Interamericano de
Desarrollo, en el apartado 2.44, “El plazo que se conceda para la preparacion y
presentacion de las ofertas debe determinarse teniendo debidamente en cuenta las
circunstancias especiales del proyecto y la magnitud y complejidad del contrato. En general,
para las licitaciones internacionales dicho plazo no debe ser inferior a seis semanas a partir
de la fecha del llamado a licitacion o, si fuere posterior, de la fecha en que estén disponibles
los documentos de licitacion”. ARaden que se entiende que dos meses es plazo suficiente
para la obtencion de los citados certificados. Criterio de la Divisién: Como primer aspecto
se debe sefalar que por lo indicado por la misma licitante, no se observa que el cartel vaya
en contra de las normas del BID, pues el plazo dado por la Administracion supera el
estipulado en el punto 2.44 referido. Aunado a lo anterior, lo planteado por la recurrente
pareciera ser una posicién muy propia, basada en escenarios que pareciera ella presume o
visualiza pero que no acredita, pues no aporta ninguna prueba para demostrar que ha
solicitado una certificacion y que le hayan fijado una fecha o plazo preciso que exceda la de
la fecha de apertura. Incluso si actualmente ella tiene en ejecucion una contratacion (se
refiere al PIT-1-LP1-0-2016 "CONTRATACION DE LA AMPLIACION Y REHABILITACION
DE LA RUTA NACIONAL No. 1, SECCION LIMONAL-CANAS), pudo haber demostrado que
solicitd una certificacion como la que requiere el cartel, y por ejemplo acreditar que se le
indic6 que no se puede emitir antes del 25 de setiembre del afio en curso, o que no se le
puede certificar la informacién pedida, ello como minimo como prueba de sus alegatos y
preocupaciones, no obstante no lo hace. En adicion, respecto de informacion a emitirse en
el extranjero, y que podria requerir ser validada segun los acuerdos que se tengan con

Costa Rica, no demuestra ni en prosa, ni con documentacion fehaciente que los plazos de
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este tipo de documentacién pedida en el extranjero no serd validada antes del 25 de
setiembre dicho segun el tramite propio para esa validacion por pais. Bien pudo hacer un
ejercicio conforme cronogramas y fechas y respaldarlos con documentos emitidos por la
instancia o instancias pertinentes de validar, todo ello para probar que la fecha dada en
cartel, le impide cumplirlo. Por las razones expuestas se rechaza de plano el recurso en
este extremo. 3) El requisito "Empresa con mala ejecucién” no refleja una situacion
real del contrato y vulnera el principio de inocencia. La objetante expone que los
contratos en ejecucion no pueden servir para verificar ni la capacidad del oferente ni para
determinar el grado de cumplimiento de otros requisitos incluidos en el cartel, ya que las
situaciones involucradas en cualquier momento de su ejecucion, no son en la mayoria de
los casos, firmes y en algunos casos no lo son hasta que el contrato haya sido finiquitado, y
especialmente esta situacion afecta al establecimiento de los plazos del contrato y de las
certificaciones provisionales mensuales de pago (precisamente los dos factores clave para
la evaluacion del cumplimiento del requisito y la obtencion de la certificacion
correspondiente). Que no se debe olvidar que el requisito afecta a proyectos en ejecucion
Unicamente, no a proyectos finiquitados en los que el Contratante y el Contratista han
resuelto todas sus diferencias, y que son los exigibles cuando lo que se pretende es
certificar la buena ejecucion de un proyecto, lo que supone que se trate de contratos
terminados, y que lo hayan sido en forma satisfactoria (experiencia positiva), y con ello
resueltas todas las diferencias. Que el érgano contralor se ha manifestado reiteradamente
en forma negativa sobre la posibilidad de aportar experiencia con base en certificados de
obra que no responden a una situacién finalizada de los proyectos, por lo que en sentido
contrario, situaciones provisionales en las que se dirima un incumplimiento, tampoco
pueden servir para descalificar la propuesta de un oferente, dado que tal condicion esta en
proceso de dilucidarse si es tal, y no resulta firme por cuanto no se han agotado los
mecanismos que el propio contrato establece para la resolucion de controversias. Que es
abundante la jurisprudencia sobre la necesidad de que los incumplimientos requieran
condicion de firmeza cuando se trata de excluir a un oferente, citando la resolucién R-DCA-
0324-2017 en lo que es de su interés, segun folios 26 y 27 del expediente de recurso de

objecion. La Administracidn menciona que es importante indicar que el interés de introducir

este requisito de elegibilidad para esta licitacion, es resguardar la capacidad actual del
oferente para la ejecucion en el tiempo estimado del proyecto que se licita. Que no se trata
de una sancion sino de un requisito de elegibilidad considerado por la Administracion, bajo

su mejor criterio técnico. Que en este sentido, no se comparte el criterio de que la ejecucion
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de contratos existentes no sea un pardmetro para medir la capacidad actual del oferente de
cumplir con los plazos de ejecucion que exige el cartel y que por la naturaleza del objeto
cotizado, esos plazos son de tanta importancia. Que por otra parte, el requisito de
elegibilidad est4 determinado a los parametros alli establecidos, y a la indicacion del
contratante de que los atrasos son atribuibles al Contratista. Que si estos atrasos no fueran
atribuibles al contratista asi lo debe indicar el Contratante, o indicar que tal atribucion no ha
sido aun determinada. Criterio de la Division: Como primer aspecto a indicar, como se
expuso supra, entra dentro de la discrecionalidad de la Administracion licitante, fijar
requisitos de elegibilidad de oferentes. En ese sentido se detalla que en este caso en
particular, defiende por qué le resulta de interés valorar contratos en ejecuciéon y no
finiquitados, lo cual en criterio de este 6rgano contralor, no esta al margen de principio de
contratacion alguno. Adicionalmente debe tener en cuenta la recurrente, que con relacion al
requisito cartelario impugnado, se ha hecho clara referencia de que se trata de
incumplimientos de la contratista y que le sean imputables, de donde se desprende que se
trata de situaciones en donde el incumplimiento ya es firme, aspecto que en todo caso
refuerza la licitante al atender audiencia especial. No se esta midiendo experiencia, sino
valorando la ejecucion contractual. En consecuencia, procede rechazar de plano el recurso
en este punto por falta de fundamentacion. Consideracion de oficio: No obstante el
anterior rechazo, esta Division se permite hacer la siguiente consideracion de oficio: Debe
indicarse con claridad en el cartel que la certificacion debe hacer referencia en cuanto a
atrasos, si son imputables al contratista, pero que se trata de imputaciones que han
guedado en firme, y no aquellos atrasos que se encuentren en disputa sin contar resoluciéon
final o sin haber llegado a la Ultima instancia procesal decisoria, segun las instancias que
haya determinado en el mismo pliego de condiciones. Siendo entonces que podrian haber
atrasos acumulados superiores a 30% de la ejecucion fisica programada y que se
encuentren aun en proceso de resolucion, debe prever el cartel qué debera indicar en tales
casos el Contratante del Proyecto al llenar el formulario CON 2.1. Las modificaciones al
cartel, deben ser publicadas de manera que sean del conocimiento de todo potencial
oferente. 4) El requisito "Empresa con mala ejecucion” supone una modificacion a la
Ley de Contratacion Administrativa vulnerando el Principio de Legalidad. La objetante
expone que la clausula objetada establece requisitos que son contrarios al ordenamiento
juridico costarricense, al incluir tacitamente una inhabilitacion de una parte de los oferentes.
Que con la mencionada cladusula se pretende legislar para esta licitacion lo que esta

regulado en la Ley de Contratacion Administrativa, en una forma que si cumple con la
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presuncién de inocencia. Transcribe los articulos 99 Sancion de apercibimiento y el 100
Sancion de inhabilitacion y refiere: Establece la Ley de Contratacion Administrativa para
inhabilitar para participar a un Contratista, no solo que este "incumpla o cumpla defectuosa
o tardiamente con el objeto del contrato” (lo que implica firmeza legal de tal incumplimiento
o cumplimiento defectuoso o tardio), sino que ademas se haya producido el apercibimiento
de tal hecho, y reincida en la misma conducta, con idéntico bien o producto, dentro de los
tres afios siguientes a la sancién". Agrega que es claro entonces que la sancién de
inhabilitacion solamente puede imponerse en los supuestos que establece la norma, previo
cumplimiento y respeto del debido proceso, y no es viable incluirla dentro de un cartel de
licitacibn como sancién para la no participacion, sin que exista orden en firme que limite la
participacion a futuro. Que se pretende con este requisito incluido en el cartel, inhabilitar a
los contratistas que estén ejecutando proyectos de mas de 70 millones de délares por el
simple hecho de que en alguno de estos contratos (en ejecucion) al Contratante no le
resulte conveniente, no tenga la obligacion de hacerlo o simplemente no quiera dar un
certificado en las condiciones que se han establecido en el cartel de la licitacion, y ello con
independencia de que el Contratista esté cumpliendo o no con el contrato. Que abundando
en lo anterior, y como habian anunciado supra, el propio cartel de la licitacién, establece
condiciones que miden el cumplimiento de los oferentes pero que si requieren la firmeza de
los actos (algo que al parecer no le gusta al redactor del requisito), y en tal sentido se
establece como una condicién de elegibilidad en la misma subclausula IAO 11.1 (h) de la

Seccidn Il Datos de la Licitacion el siguiente:

Un lustonal consistente de litigios o laudos arbitrales en contra del Oferente o cualquiera de los
mtegrantes de una APCA podria ser cansal para su descalificacion. La informacion anterior
debe ser aportada utilizando los formularios de Oferta, que se indican en la Seccion IV,
“Formulanos de Licitacion™.

Que también se instruye sobre el mismo requisito en la Seccién Ill Criterios de Evaluacion
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Que este requisito que no objeta si resulta equilibrado, razonable y proporcional al objetivo

perseguido, ya que tal y corno se indica en el en la Seccion Il Criterios de Evaluacion y

Calificacion:

" El incumpiimiento, decidido como tal por e Contratante, nclura a) todos ios contrados donde el mcumplimiento no fue objetado por el Contratista,
0 especial mediante La dervacion al mecanismo de resoluciin de controversias previsto en ol respectvo conrato.y b) los contratos que fueron
obyetados y se resalvieron a favor del Contratista. EI moumplmiento no mclura aquelios contratos respecto de los cuales 1a decision de los

Contratantes fue plenamente invalidada por ese mecanismo. Debe basarse en toda (a informacion relativa a (as controversias o los libges
plenamente resuelos, es decr, las controversias o los ibgios que hayan sido resueltos conforme al mecanismo antedicho previsto en el

respectivo contrato y en los que s& hayan agotada todas las mstancas de apelacion a disposicion del Oferente

Que esta condicion, que su representada no objeta, se ve complementada también con las

contenidas en 2.2, 2.3 y 2.4 que relnen iguales criterios respecto a condiciones firmes

sobre los incumplimientos y situaciones de incumplimiento solicitadas. Que como

claramente se especifica con la numeracion que se da al requisito objetado (2.1 .1 entre el

2.1y el 2.2), se trata de un "afadido" que no puede ser considerado en forma distinta que la

intencién de su aplicacion con discrecionalidad, y que como es facil de comprobar en los

anteriores carteles de este programa (todos ellos sometidos en diferentes procesos a la

Contraloria) resulta innovador y que como es obligado en modo alguno se ha justificado. La
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Administracion expone que debe tenerse clara la diferencia entre una inhabilitacién y un

requisito de elegibilidad que dejaria por fuera a un oferente. El primero supone una
imposibilidad para concursar en cualquier tipo de licitacion por un tiempo determinado luego
de haber llevado el debido proceso para la imposicibn de una sancion como la
inhabilitacion. El segundo refiere a un requisito especifico que un oferente no cumple para
una licitacion en particular que lo dejaria por fuera del concurso. Que son diferentes, por lo
cual no lleva razén la objetante y que es necesario recordar que la posibilidad de incluir este
tipo de requisitos es una facultad amparada en la ley, su reglamento y numerosos
pronunciamientos de la Contraloria General de la Republica. Que como muestra de lo
anterior, se mencionan tres de estos pronunciamientos que mas adelante se reforzaran con
la argumentacion técnica que respalda la inclusion del requisito objetado: “Ahora bien
conforme al tema de los requisitos de admisibilidad, debe de indicarse que ha sido criterio
reiterado de esta Division, en cuanto al tema lo siguiente: “(...) El pliego cartelario se
compone de normas o clausulas de admisibilidad y otras propias del sistema de evaluacion,
diferencia que se encuentra regulada a nivel normativo en los articulos 54 y 55 del RLCA,
donde en el primer articulo citado se regulan las condiciones invariables sobre las que se
dice: “En el cartel se debera exigir el cumplimiento obligatorio de aquellos requisitos,
cuando corresponda. Dentro de estas condiciones invariables y segun el objeto de que se
trate, se podran establecer aspectos tales como, capacidad financiera, especificaciones
técnicas y experiencia.” Como puede observarse, estas clausulas invariables son de
“cumplimiento obligatorio” para los participantes y su inobservancia comporta la exclusion
de la oferta una vez aplicadas las disposiciones del articulo 80 del RLCA. Por otra parte, y
como ya fue dicho, existen clausulas que conforman el sistema de evaluacion que lo que
persiguen es ponderar diferentes aspectos —aparte del precio- que vengan a dar un valor
agregado a la seleccion de las ofertas, lo cual se regula en el numeral 55 del RLCA,[...]. Las
consecuencias de incumplir un requisito de admisibilidad de uno de evaluacion son
diferentes. Como fue indicado anteriormente, en principio, el incumplimiento de un requisito
de admisibilidad genera la exclusién de la oferta, en tanto que el incumplimiento de un
requisito de evaluacion lo que ocasiona es no otorgar un determinado puntaje al aspecto
que se incumple o no se logra acreditar, [...]. Asi, no lleva razén el apelante en la posicion
expuesta, y dado que el requerimiento de la certificacion de la FDA fue un requisito fijado en
forma expresa en el cartel como requisito de cumplimiento obligatorio, éste debid ser
cumplido por todos los participantes. Si el recurrente estimaba que el requisito le limitaba o

impedia su participacion, debié hacerlo ver en el momento procesal oportuno como lo es el
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recurso de objecion, pero no resulta aceptable que por la via del recurso de apelacién, una
vez que se ha incumplido un requisito, venga la parte a argumentar en contra de una
disposicién del cartel que se consolidé y que a la luz de lo dispuesto en el numeral 51 del
RLCA, el pliego cartelario se convierte en el reglamento especifico de la contratacién y por
ende a él deben sujetarse todas las partes que intervienen en el procedimiento
concursal...”, (ver resolucion no. R-DCA-121-2010, de las nueve horas del once de
noviembre del dos mil diez). De conformidad con lo anterior, se tiene por acreditado que hay
incumplimiento por parte de la recurrente en relacion al tema experiencia y requisitos de los
profesionales, que se encuentra establecido en el cartel como un requisito de admisibilidad,
por ende, no es procedente su pretension en el sentido de que se considere 5 afios de
experiencia segun informacion contabilizada, aportada tanto con la oferta, subsanacion y
recurso, segun la norma que cita, considerando como se indicé, que ello constituye un
requisito de admisibilidad determinado en el cartel desde un inicio y aceptado por todos los
oferentes. Ante tal incumplimiento del recurrente, se tiene que su oferta fue debidamente
excluida del concurso, motivo por el cual al ser esta inelegible se afecta en consecuencia,
su legitimacion para accionar en esta sede, razén por la cual, su recurso debe ser
rechazado de plano de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 180 inciso b) del Reglamento
a la Ley de Contratacion Administrativa, sin dejar de lado el hecho, que la recurrente
tampoco demostré con su recurso, de qué forma en el evento de ser elegible, podria
atribuirse la adjudicacion de acuerdo con las reglas del concurso...” (ver resolucién no. R-
DCA-25-2016, de las nueve horas con cincuenta y siete minutos del trece de enero de dos
mil dieciséis y R-DCA-0353-2018 de las siete horas y dos minutos del dieciséis de abril del
dos mil dieciocho). “De previo a proceder a realizar cualquier analisis de los argumentos
vertidos y a efectos de resolver las objeciones presentadas, 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 categorica, la
adquisicion de otro equipo diferente al que consta en el pliego cartelario.” (ver resolucién R-
DCA-1196-2018 de las once horas con diez minutos del catorce de diciembre del dos mil
dieciocho y R-DCA577- 2008, de las once horas del veintinueve de octubre del dos mil
ocho) ‘tratandose de requisitos de admisibilidad la Administracion en ejercicio de su

discrecionalidad establece aquellas condiciones que estima son estrictamente necesarias
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para satisfacer su necesidad. Bajo esta 6ptica se posiciona por ejemplo el articulo 54 del
Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa referido a “Condiciones invariables” y
estipula que “En el cartel se debera exigir el cumplimiento obligatorio de aquellos requisitos,
cuando corresponda. Dentro de estas condiciones invariables y segun el objeto de que se
trate, se podran establecer aspectos tales como, capacidad financiera, especificaciones
técnicas y experiencia”. (ver resolucion R-DCA-0058-2018 de las once horas con cincuenta
minutos del diecinueve de enero de dos mil dieciocho). Criterio de la Divisién: Se
comparte con la Administracion que el requisito de cartel impugnado, no se refiere a
inhabilitaciones de un oferente, ni a apercibimientos, sanciones estas que son propias de
etapa de ejecucion contractual. En ese sentido, el pliego de condiciones no esta al margen
de ellas, ni mucho menos establece contradicciones con aquellas. Lo regulado en el cartel
en los puntos impugnados, es una condicién a valorar en la etapa de elegibilidad del
oferente, etapa que dista mucho de la ejecucién contractual en la cual ya se sabe quién es
el o la contratista y a quien por determinadas situaciones se le puede realizar un
procedimiento a efectos de determinar la procedencia o no de imponerle una sancion. Aqui
en lo objetado, es determinar una condicion de si se es 0 no una empresa con mala
ejecucion, pero no es que ello inhabita una empresa, sino que de acreditarse alguna
condicién de las que establece el cartel en los puntos impugnados, la puede tornar en
inelegible para este concurso de marras, pero no es una inhabilitacién. En consecuencia se
rechaza de plano el recurso en este punto por falta de fundamentacion. 5. El requisito
"Empresa con mala ejecucion” no se ajusta a las politicas de adquisicion del BID. La
objetante menciona que resulta especialmente sorprendente que tal clausula no haya sido
objetada por el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), ya que tiene claramente recogido
en sus politicas de adquisicién recogidas en la Seccién 1. Instrucciones a los Oferentes del
cartel. Clausula 3. Practicas Prohibidas y 4. Oferentes Elegibles. Expone que
“Coincidiremos en que resulta de mucha mayor gravedad la sospecha de practicas
corruptas que la correspondiente a una posible mala ejecucion en los términos en que ésta
es descrita en el cartel que se objeta”. Que sin embargo, si bien esta ultima definicion
inventada para este cartel, no precisa de la declaraciéon de incumplimiento en firme, la de la

practica corrupta exige en las politicas de adquisicion del BID que se den los siguientes

supuestos:--



27

Practicas Prohibidas

1.14 El Banco exige a todos los Prestatarios (incluidos los beneficiarios de donaciones), organismos
ejecutores y organismos contratantes, al igual que a todas las firmas, entidades o individuos
oferentes por participar o participando en actividades financiadas por el Banco incluidos, entre
otros, solicitantes, oferentes, proveedores de bienes, contratistas, consultores, miembros del
personal, subcontratistas, subconsultores, proveedores de servicios y concesionarios (incluidos
sus respectivos funcionarios, empleacos y representantes, ya sean sus atribuciones expresas o
implicitas) observar los mas altos niveles éticos y denunciar al Banco’ todo acto sospechoso de
constituir una Practica Prcohibida del cual tenga conocimiento o sea informado durante el
proceso de seleccion y las negoc aciones o la ejecucion de un contrato. Las Practicas Prohibidas
comprenden: (i) practicas corruptas; (ii) practicas fraudulentas; (iii) practicas coercitivas;
(iv) practicas colusorias y (v) practicas obstructivas. El Banco ha establecido mecanismos para
denunciar la supuesta comision de Practicas Prohibidas. Toda denuncia debera ser remitida a la
Oficina de Integridad Institucionzl (Oll) del Banco para que se investigue debidamente. El Banco
también ha adoptado procedimientos de sancion para la resolucidn de casos. Asimismo, el
Banco ha celebrado acuerdos con otras instituciones financieras internacionales a fin de dar un
reconocimiento reciproco a las sanciones impuestas por sus respectivos érganos sancionadores.

Y en la misma sub-clausula se establece mas adelante:

(b) Si se determina que, de conformidad con los procedimientos de sancién del Banco,
cualquier firma, entidad o incividuo actuando como oferente o participando en una
actividad financiada por el Banco incluidos, entre otros, solicitantes, oferentes,
proveedores, contratistas, consultores, miembros del personal, subcontratistas,
subconsultores, proveedores ce servicios, concesionarios, Prestatarios (incluidos los
Beneficiarios de donaciones), organismos ejecutores o contratantes (incluidos sus
respectivos funcionarios, empleados y representantes, ya sean sus atribuciones expresas o
implicitas) ha cometido una Fractica Prohibida en cualquier etapa de la adjudicacién o
ejecucion de un contrato, el Barco podra:

Que por tanto, una inhabilitacion como la que se pretende para licitar al no poder disponer
de un certificado como el exigido (que como ha quedado acreditado no supone ninguin
incumplimiento en firme), resulta que se puede aplicar con unas condiciones de seguridad
juridica inferiores a las exigidas para los casos de corrupcién, lo que demuestra la falta de
equilibrio, irracionalidad, desproporcion y arbitrariedad que ha regido el establecimiento del
requisito. Que no se debe olvidar que el contrato de préstamo y las condiciones de su
ejecucion, en particular el apego a las politicas de adquisicién del BID, forman parte de la
legislacion de Costa Rica, al ser establecidos como la Ley No. 9283 publicada en la Gaceta

de 13 de noviembre de 2014. La Administracion refiere que es necesario resaltar que esto

no es una inhabilitacion sino un requisito de elegibilidad, que pretende declarar elegibles a
los oferentes que pueden demostrar que su capacidad de ejecucion actual les permite hacer
el proyecto que se licita en el plazo estimado por la Administracion, siendo que este plazo
constituye uno de los elementos mas importantes de tutelar por parte de la Administracion
en este proyecto, teniendo en cuenta que el financiamiento de esta obra sera a través de un
préstamo del BID, que tiene un plazo limite para la ejecucion del préstamo y la terminacion
de la obra. Que las politicas del BID exigen la firmeza de la determinacion de la
responsabilidad tal y como se comenté supra. Criterio de la Division: Se remite a lo
resuelto en el punto 4) anterior, en cuanto a lo abordado de que no estamos de frente a una
inhabilitacion, sino a una condicion que puede volver en inelegible una oferta. En adicién, se

sefiala que las normas de procesos de adquisicion del BID que menciona, se refieren a
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sanciones basicamente, y como se expuso, los requisitos de cartel impugnados, tornan
inelegible una oferta, pero no es que la inhabilitan a participar en otros procesos, ni es un
apercibimiento. En consecuencia, se rechaza de plano el recurso en este punto por falta de
fundamentacion. 6. Observaciones generales sobre el cartel y los condicionantes del
requisito Objetado. La objetante: argumenta para el 6.1. Licitacion internacional. Que tal y
como se ha resefiado, la licitacion tiene el caracter de "Puablica e Internacional”, y en razon a
ello los requisitos exigidos en el cartel deben permitir en forma equilibrada y en condiciones
de igualdad que empresas de diferentes paises (en este caso todas las de los paises
elegibles) puedan dar cumplimiento a los requisitos exigidos en forma positiva y objetiva, y
no que su calificacion quede al albur de una voluntad, que podria ser interesada, por parte
de cada Administracion y de la propia evaluacion de la Licitacion. 6.2. Los términos
establecidos para el requisito carecen de justificacion. Que como lo ha sefalado en las
consideraciones previas, la definicion del objeto, de las especificaciones y de los
requerimientos del cartel son elementos esenciales dentro de cualquier proceso de compra
publica, resultando basicos en dos vias: para la orientacion de los oferentes sobre la
naturaleza y los alcances de su eventual obligacion y para brindar soporte a la
Administracién contratante. Que es de notable importancia abarcar cada uno de los
requerimientos técnicos, plazos, periodicidad y cualquier otro término que permita la
descripcion y el entendimiento completo del bien o servicio objeto de la contratacion. Que
en el cartel, se establecen dos cuantificaciones para determinar por parte del contratante a
la "Empresa con mala ejecucion”, y que son los siguientes: - Contratos cuyo monto sea
superior a los 70 millones de délares. Que los "atrasos acumulados imputables como
contratista en la ejecucion fisica no deben superar el 30%, con respecto al programa de
trabajo aprobado por el contratante", para cada uno de los proyectos objeto del requisito.
Que ambos criterios ademas de arbitrarios, carecen de justificacion y por tanto responden a
la discrecionalidad del contratante, lo que segun la recurrente terminara implicando
multiples interpretaciones al cumplimiento del requisito en otros momentos del proceso
licitatorio. Afiade que en repetidas ocasiones esta Contraloria General de la Republica y la
Sala Primera han dicho que la Administracién debe emitir justificacion técnica sobre
cualquier monto, cantidad o requisito que vaya a solicitar en el cartel de licitacién, debido a
gue el documento cartelario constituye el punto de mayor vinculacién entre oferente y
Administracion. Que de acuerdo con lo anterior, no se aprecia en ningun apartado del cartel
una justificacion técnica que permita comprender la viabilidad de los montos que solicita la

Administracion, pues no se aporta el asidero econdémico, técnico y legal que reivindique la
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solicitud de contratos mayores a 70 millones de ddlares y un 30% de atrasos en trabajos
anteriores. 6.3. Sobre la falta de claridad en los términos del requisito exigido, sefiala la
recurrente que en el cartel en lo relativo al requisito objetado, existen multiples
interpretaciones que un oferente puede hacer sobre el mismo, y en consecuencia distintas
interpretaciones para establecer si a un contrato determinado le afecta o no el requisito:
Expone ¢ Cudl es el tratamiento que debe tener el monto minimo del contrato en el caso de
gue el mismo se desarrolle bajo un esquema de APCA?. Que el cartel desarrolla una amplia
reglamentacion para determinar distintas condiciones que los oferentes deben cumplir en
funcién de si la experiencia aportada lo ha sido en APCA (ver Formulario EXP 4.1 de la
Seccion IV. Formularios de Licitacion), pero no da ni una sola indicacion de como afecta al
definido para el requisito objetado. Que es importante en este punto sefalar que existen
reglamentaciones para las APCA que permiten la ejecucién de los contratos por cada
miembro en funcién de su especialidad (por ejemplo un miembro del APCA es nominado
para ejecutar el disefio, en tanto que otros lo son para ejecutar las estructuras y el
pavimento en forma separada), por lo que el requisito en su redaccién puede inhabilitar a
miembros de un APCA que ni siquiera han iniciado la ejecucion de su responsabilidad en un
contrato. Pregunta ademas, ¢,Cual es el tratamiento que se debe dar a las modificaciones al
monto en el desarrollo del contrato incluso al de la fecha de su adjudicacion?. Que sin duda
habra contratos que se iniciaron en menos de 70 millones de délares y que en su ejecucion
sin embargo si se adicionaron hasta alcanzar o superar esta cantidad. Que en igual forma
tampoco debiera tener el mismo tratamiento el monto de un contrato realizado en 2018 que
uno que se realiz6 en 2015. Que se indica la condicién de fecha para el certificado a emitir,
pero no se aclara a qué fecha debe corresponder el avance programado ni el certificado de
pago, lo que resulta muy relevante. Que tampoco se indica la tasa de cambio que debe ser
aplicada. Lo anterior hace posible que tal tasa se aplique en funciéon de lo que cada
ofertante entienda que se solicita, y que suceda que proyectos del mismo monto, unos
oferentes consideren que estan afectados y otros no. Que sobre el particular, es cada
oferente el que debe declarar los contratos que debe aportar y que la Administracion no
sefiala cual debe ser el tratamiento a dar a proyectos suspendidos o paralizados, lo que en
adicion a una posible vulneracion del principio de igualdad tratado mas arriba, puede
implicar diferencias de criterio a aplicar por cada oferente. Que el requisito da el mismo
tratamiento en lo que se refiere a la desviacion (méximo del 30%) en el avance a un
proyecto en sus primeros meses de ejecucion, en su punto intermedio 0 en sus momentos

finales, lo que resulta en una falta de criterio técnico mas de los condicionantes del
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requisito. Que como se puede inferir de lo anterior, la Administracion no ha sido diafana en
cuanto a la definicién de los términos en los que debe darse cumplimiento al requisito, y con
ello vulnera principios de eficiencia, eficacia, transparencia y buena fe. 6.4. Sobre la falta de
utilidad practica, consistencia y congruencia técnica en los requisitos exigidos. Que los
certificados de obra ejecutada, son un mecanismo ideado para acreditar la actividad
realizada en forma positiva por los potenciales oferentes. Sin embargo, tal y como viene
seflalando dada la naturaleza de los muchos contratos de construccién, asi como la forma
de fiscalizacion y pago en diversas legislaciones extranjeras, no es posible solicitar y/o
presentar certificados de obra ejecutada hasta que ocurran ciertos hitos especificos. Ello
unido a los condicionantes bajo los cuales se pretende evaluar el requisito (monto de los
contratos y medicion de la desviacion del avance), hacen evidente que el requisito no es
instrumental para lo que parece pretender la Administracién. Que dado que el requisito
afecta Unicamente a los oferentes con contratos en ejecucién con montos superiores a 70
millones, Unicamente estos estarian sometidos a la evaluacion de "Empresa con mala
ejecucion”, y agrega que cabria preguntarse entonces, ¢Qué pasa con el resto de los
oferentes?, ¢es que la Administracién tiene garantizado con ellos que no hay tal riesgo?.
Que en conjunto el requisito que se objeta ademas de permitir actuar con discrecionalidad a
los distintos contratantes, y en esta forma eliminar oferentes en el proceso de la licitacién, ni
siquiera permite acreditar que se cumpliria con el objetivo final enunciado, ya que podrian
perfectamente participar empresas con mala o peor ejecucion sin restriccion alguna. La

Administracién expone como ideas Ultimas de su argumentacion, que como bien lo

menciona la objetante, este es un nuevo requisito que se incorporé en la presente licitacion.
Esto se da con el interés de la Administracion de confirmar el estado actual de las empresas
en cuanto a los proyectos en ejecucién, cuyo monto y objeto se aproximan al actual. Que
debe entenderse que desde un punto de vista técnico y para el caso que ocupa, donde
existe un préstamo del BID cuyo coste depende del plazo de las obras, es de suma
importancia para la Administracion garantizarse en la mejor medida posible el cumplimiento
de estos plazos. Que se busca con el requisito cartelario tener antecedentes de la firma que
permita una mayor certeza de que la empresa que resulte adjudicataria, pueda cumplir con
el cometido de la licitacion. Que si bien es cierto el cartel pide requisitos que pretenden
verificar la liquidez, capacidad financiera, monto facturado, antecedentes de litigios, litigios
pendientes, etc, lo cierto es que estos dan un panorama a la Administracion de los contratos
terminados con anterioridad, y puede no reflejar la situacion actual de la empresa y su

comportamiento en distintos mercados y situaciones. Que en linea con lo anterior, la
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justificaciéon técnica para el establecimiento del requisito relacionado con los certificados de
mala ejecucién para cada obra con un monto superior a US $70.000.000,00 millones de
ddlares actualmente en ejecucion (en caso de que tenga alguna obra de esa magnitud) y no
para aquellos con un monto inferior a los US $ 70 millones de dodlares, obedece a
comprobar el requisito en obras de magnitud suficiente comparable a la que se licita (con
montos del orden de 1/3 del previsto o superiores), pues ni la logistica ni los medios que se
disponen en unas y otras son similares, e igualmente la Administracion busca limitar el
namero de certificaciones requeridas. Que un dato razonable: si se suponen empresas con
facturaciones de unos 500 millones de ddlares/afio, que puede ser el volumen medio
aproximado de las empresas que optan a la licitacion, segun se desprende de licitaciones
similares recientes realizadas por la Administracién. Suponiendo igualmente que un 60% de
esa facturacion es de obras del tamafio solicitado y que su duracién media sea de 2 afios,
querria decir que dichas empresas tendrian en marcha unas 8-9 obras de caracteristicas
similares. De forma proporcional se pueden suponer los certificados requeridos. Que por lo
anterior, es criterio de la Unidad Ejecutora que el requisito cartelario no irrespeta los
principios de igualdad ni libre concurrencia, tal y como lo alega la objetante, y por tanto
debe mantenerse en el cartel, entendiendo que debe estar establecida en firme la
responsabilidad del atraso por parte del Contratista. Criterio de la Divisién: Conforme lo
indica la recurrente, esto es una licitacién publica internacional, y conforme lo expuesto
hasta aqui en esta resolucion, no se observa desigualdad de trato entre oferentes de
distintos paises, caso contrario al hecho que potenciales oferentes de otros paises, no
puedan obtener la certificacion que pide el cartel emitida por sus contratantes lo cual no ha
sido demostrado, por lo que es un argumento que debe rechazarse de plano. En cuanto al
monto de los contratos que deben ser certificados y ser de monto igual o superior a los 70
millones de dolares, se remite a lo resuelto anteriormente en cuanto a la discrecionalidad de
la Administracion para haberlo fijado de esa manera, ello aunado a las razones y
justificaciones que para aquella ha brindado en audiencia especial, conforme lo que se ha
sefialado lineas arribas en este punto objetado, asi como entra dentro de su
discrecionalidad el porcentaje del 30% de ejecucion fisica el proyecto con respecto al
programa de trabajo, sin que la recurrente demuestra por qué ambos porcentajes resultan
desproporcionados o irrazonables. En consecuencia se rechaza de plano el argumento,
pues no se considera ser un tema arbitrario ni falto de justificacion, ni tampoco se observa
gue se demuestra cuales son las interpretaciones que se van a dar segun argumenta quien

recurre. Consideracion de oficio: Esta Division sefiala que resulta de relevancia con
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relacién al porcentaje de atrasos acumulados del 30% de ejecucion fisica, respecto del
programa de trabajo aprobado por el Contratante (se entiende el programa actualizado o
vigente al emitir la certificacion), detallar en la clausula 1A011.1(h) y en las correlacionadas
conforme corresponda, cOmo es que va a determinar ese porcentaje, por ejemplo si se trata
solo de las actividades que se desarrollan en la ruta critica o no, asimismo, debera indicar
cémo con la informacion que pide la certificacion se va a determinar ese 30%, es decir, que
sea claro para todos los oferentes cuédles de los datos o parametros solicitados en el
formulario CON 2.1 serdn utilizados a efectos para calcular el porcentaje de atraso
acumulado e indicar cdmo se relaciona este requisito con los requisitos de acreditacion de
experiencia que tiene el cartel. En cuanto considera la recurrente que hay falta de claridad
en el requisito en el sentido de indicar: /Cudl es el tratamiento que debe tener el monto
minimo del contrato en el caso de que el mismo se desarrolle bajo un esquema de APCA? /
Que el cartel desarrolla una amplia reglamentacion para determinar distintas condiciones
gue los oferentes deben cumplir en funcién de si la experiencia aportada lo ha sido en
APCA (ver Formulario EXP 4.1 de la Seccion IV. Formularios de Licitacién) pero no da ni
una sola indicacion de cémo afecta al definido para el requisito objetado/. Que es
importante en este punto sefalar que existen reglamentaciones para las APCA que
permiten la ejecucién de los contratos por cada miembro en funcién de su especialidad (por
ejemplo un miembro del APCA es nominado para ejecutar el disefio, en tanto que otros lo
son para ejecutar las estructuras y el pavimento en forma separada), por lo que el requisito
en su redaccién puede inhabilitar a miembros de un APCA que ni siquiera han iniciado la
ejecucion de su responsabilidad en un contrato/. En este orden, se sefiala a la recurrente
gue si lo que necesita es que se le aclararan aspectos propios de la letra cartelaria en un
tema en particular, no es el recurso de objecion el medio de brindar aclaraciones, aunado a
gue el cartel en la Seccidn I. Instrucciones a los Oferentes, punto 7.1 establece el apartado
denominado “Aclaracién del Documento de Licitacién, visita al lugar de las obras y reunion
previa a la Licitacion” que regula las aclaraciones del documento de licitacion. En
consecuencia se rechaza de plano en recurso en este punto por no ser las aclaraciones
tema de recurso de objecién. En otro orden pregunta ademas la recurrente: ¢Cual es el
tratamiento que se debe dar a las modificaciones al monto en el desarrollo del contrato
incluso al de la fecha de su adjudicacién? / Que sin duda habra contratos que se iniciaron
en menos de 70 millones de dolares y que en su ejecucion sin embargo si se adicionaron
hasta alcanzar o superar esta cantidad. Sobre este tema considera esta Division, que no

esta la objetante cuestionando una clausula propia del pliego de condiciones, sino que
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requiere una aclaracién sobre las eventuales modificaciones en monto que hay tenido un
contrato, por lo que, al no ser las aclaraciones aspectos a tratar en un recurso de objecion,
se rechaza de plano el recurso en este punto, y se remite al cartel del concurso, que regula
la forma de solicitar aclaraciones ante la licitante. Ademas, en cuanto al argumento de la
recurrente de que: /No debiera tener el mismo tratamiento el monto de un contrato realizado
en 2018 que uno que se realiz6 en 2015. Que se indica la condicién de fecha para el
certificado a emitir, pero no se aclara a qué fecha debe corresponder el avance programado
ni el certificado de pago, lo que resulta muy relevante. Que tampoco se indica la tasa de
cambio que debe ser aplicada. Lo anterior hace posible que tal tasa se aplique en funcion
de lo que cada ofertante entienda que se solicita, y que suceda que proyectos del mismo
monto unos oferentes consideren que estan afectados y otros no/, se rechaza de plano el
recurso en este punto, por ser ello una aclaraciéon que necesita la recurrente, lo cual no es
tema de recurso de objecién. Consideracion de oficio: Siendo que de acuerdo con el
requisito establecido por la Administracion se podrian presentar certificaciones de proyectos
adjudicados en diferentes afios y en diferentes monedas, debera valorar la Administracion
para efectos de claridad de todos los oferentes y para evitar confusiones que den como
resultado retrasos en la adjudicacion en firme de este proyecto, la necesidad de establecer
cudl es la regla o parametro que deben seguir los Contratantes de los Proyectos para
efectos de conversién a ddélares de aquellos que hubieren sido adjudicados en otra moneda.
De la misma forma, siendo que en la Seccién Il Criterios de Evaluacién y Calificacién punto
2.1.1 se indica que el requisito de mala ejecucidon de la empresa para el caso de una APCA
lo deben cumplir todos los miembros en su conjunto, estima este Despacho debe preverse
el caso en que alguno de los integrante de esta APCA no cuenta con un contrato en
ejecucion de 70 millones de délares que obligue a aportar la certificacion requerida, toda
vez que de la lectura del requisito, parece evidenciarse que ningin miembro estaria exento
de contar con este tipo de proyecto, aunque la realidad pudiere ser diferente, aspecto que
como se indicd, no lo vemos cubierto por el requisito cartelario, para lo cual debera efectuar
la respectiva modificacién cartelaria y darle publicidad. Mismo rechazo de plano opera para
el punto en que la recurrente expone que la Administracion no sefala cual debe ser el
tratamiento a dar a proyectos suspendidos o paralizados, mucho menos comprueba la
vulneracion del principio de igualdad, y como seria entonces que puede implicar diferencias
de criterio a aplicar por cada oferente. Asimismo, si la certificacion es el medio que ha
escogido la Administracion para determinar una buena o mala ejecucién contractual, entra

dentro de su discrecionalidad, y no se observa que ello violente el ordenamiento juridico o
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principio de contratacién alguno. En consecuencia, conforme lo desarrollado a lo largo de
esta resolucion, no se observan en los requisitos de cartel impugnados, vicios que ameriten
la nulidad y/o eliminacién del cartel, de ahi el rechazo de plano del recurso. En cuanto a la
petitoria de la recurrente de que se pueda ampliar el plazo para presentar el dictamen
apostillado, se rechaza de plano esa peticion, por cuanto el articulo 178 del Reglamento a la
Ley de Contratacion Administrativa, establece con claridad que el recurso debe presentarse
con la prueba que se estime conveniente, no dispone que la misma deba ser presentada en
UN MOMENEO POSLEIION, ~==mmmmmmmm e oo e
POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y con fundamento en lo que disponen los articulos 182,

183 y 184 de la Constitucion Politica, 81 y siguientes de la Ley de Contratacion
Administrativa, 178 y siguientes del Reglamento de la Ley de Contratacion Administrativa se
resuelve: 1) Rechazar de plano el recurso de objecion interpuesto por AZVI S.A. en contra
del cartel de la LICITACION PUBLICA INTERNACIONAL PIT-155-PI-O-2019 promovida
por la Unidad Ejecutora del Programa de Infraestructura de Transporte (PIT) para la
“Contratacion de la ampliaciéon y rehabilitacion de la ruta nacional No.1, Carretera
Interamericana Norte, seccién Barranca-Limonal y de la ruta nacional 17, seccién La

Angostura”. 2) Se da por agotada la via administrativa. NOTIFIQUESE.

ORIGINAL FIRMADO ORIGINAL FIRMADO
Edgar Herrera Loaiza Kathia G. Volio Cordero
Gerente Asociado Fiscalizadora

KVClsvc

Ni: 21429 21803, 21997 22061
NN: 12649 (DCA-3089-2019)
G: 2019002993-1




