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DIVISION DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al contestar refiérase 

al  oficio  Nº   0463
19 de enero, 2004

DAGJ-88-2004

Señora

Doris Rojas Rivera

Alcaldesa

MUNICIPALIDAD DE BUENOS AIRES

Estimada señora:

Asunto: Se declara sin lugar recurso de revocatoria contra el dictamen rendido en el oficio 14430, referente a la declaratoria de nulidad absoluta, evidente y  manifiesta de la Licitación Restringida 05-99 de la Municipalidad de Buenos Aires.

Damos respuesta a su oficio sin numerar, recibido en esta Contraloría General de la República el 18 de diciembre de 2003, donde interpone recurso de revocatoria y apelación en subsidio en contra del oficio No. 14430 (DAGJ-1933) del 8 de diciembre de 2003, referente a la solicitud de dictamen favorable tendiente a declarar la nulidad absoluta, evidente y manifiesta de la  Licitación Restringida 05-99 de la Municipalidad de Buenos Aires, todo de conformidad con lo dispuesto en el numeral 173 de la Ley General de la Administración Pública. 

I.-  Fundamento del recurso:
Señala la recurrente que en el procedimiento administrativo en ningún momento se tuvo como parte al Taller Campos Coto Brus S.A. y, por ende, no se le produjo la afectación del derecho de defensa del titular del derecho cuestionado.

De acuerdo con la Municipalidad, la omisión apuntada por esta Contraloría General no es otra cosa más que una falta de litis consorcio pasivo necesario que, a lo sumo, debió provocar la nulidad de la resolución final del Órgano Director y devolver el procedimiento a un estadio procesal que permitiera la inclusión de la parte que, según consideración de este órgano contralor, debió ser llamada al proceso. 

Al respecto indica la recurrente que el artículo 168 de la Ley General de la Administración Pública señala que en caso de dudas sobre la existencia o calificación e importancia del vicio deberá estarse a la consecuencia más favorable a la conservación del acto. Siguiendo la vertiente de este guarismo y en aplicación del principio de indubio pro actione, considera la Municipalidad que esta Contraloría General debió ordenar la medida que permitiera subsanar el acto.

Además, señala la recurrente que dentro del régimen de las nulidades en materia administrativa, se da nulidad absoluta cuando en el acto falten totalmente uno o varios elementos constitutivos del mismo, a saber, motivo, contenido o fin (artículo 166 de la Ley General de la Administración Pública), cosa que no sucede en el procedimiento de marras, igualmente, son nulidades relativas, según el artículo 167 de la Ley General de la Administración Pública, aquellas que hacen que el acto sea imperfecto en cuanto a sus elementos constitutivos, siempre y cuando la imperfección no impida la realización del fin. De acuerdo con la Municipalidad, esta Contraloría General debe entender que este tipo de nulidad no significa una desaparición o ausencia total de los elementos constitutivos, sino, sólo una imperfección que hace que el acto que pueda ser convalidado cumpliendo con la omisión del elemento.

Finalmente, alega que el hecho de no incluir al Taller Campos Coto Brus, no significa en lo más mínimo la desaparición o ausencia total de alguno de los elementos constitutivos del acto, razón por la cual, considera esta Alcaldía, debe convalidarse el error apuntado, anulándose la resolución y retrotrayendo el proceso a un estadio que permita la notificación y ejercicio del derecho de defensa del Taller Campos Coto Brus, todo en aras de no producir un perjuicio al patrimonio de la Administración.

II.- Criterio para resolver:

1. Sobre la caducidad del ejercicio de la potestad anulatoria 

De previo a conocer el recurso presentado por la Municipalidad de Buenos Aires, esta División considera que se debe analizar la posible caducidad del ejercicio de la potestad anulatoria.

El inciso 4), del artículo 173, de la Ley General de la Administración Pública señala que “La potestad de revisión oficiosa consagrada en este artículo caducará en cuatro años”.

De acuerdo con la norma transcrita, la potestad que tiene la Administración para anular sus propios actos debe ser ejercida en ese plazo, el cual al ser de caducidad y no de prescripción, es ininterrumpible, por lo que no le son aplicables las figuras de la suspensión o interrupción.

En ese sentido, la Procuraduría General de la República ha indicado:

"Aunque sea en forma breve, conviene recordar que la "…caducidad determina la extinción de acciones o de derechos por el transcurso del plazo en que han de ejercitarse o hacerse valer. En este sentido su finalidad coincide con la prescripción extintiva: se trata de poner término a la incertidumbre jurídica, estableciendo a tal fin un límite temporal para hacer valer los propios derechos (SSTS 30-4-40, 25-9-50 y 30-5-84); también es idéntico su efecto extintivo (STS 26-6-74). Dejando aparte estos puntos en común, el régimen jurídico de la caducidad se ha caracterizado tradicionalmente por unas notas propias que la distinguen de la prescripción. Las dos más recordadas por doctrina y jurisprudencia son: a. Que no es susceptible de interrupción ni suspensión, produciéndose automáticamente por el paso del tiempo. Abundando en esto el TS ha destacado que ‘así como ésta [la prescripción] tiene por finalidad la extinción de un derecho ante la razón subjetiva de su no ejercicio por su titular… en la caducidad se atiende sólo al hecho objetivo de la falta de ejercicio dentro del plazo prefijado, hasta el punto de que puede sostenerse en realidad que es de índole preclusiva, al tratarse de un plazo dentro del cual, y únicamente dentro de él, puede realizarse un acto con eficacia jurídica…’ (STS 25-5-1979, muy similar a la de 11-5-66). b. Que no es preciso que sea alegada por aquel a quien beneficia, ya que es apreciable de oficio por el juez (STS 25-5-79, con cita de otras). A estas notas de la caducidad frente a la prescripción hay que añadir su carácter irrenunciable." ENCICLOPEDIA JURÍDICA BÁSICA, op. cit., página 857. Por su parte, GIULIANI FONROUGE nos recuerda que a la caducidad no se le aplican las reglas de la interrupción y de la suspensión de la prescripción ni las referentes a los impedimentos ratione initii (falta de noticias, dolo, violencia), porque en cada disposición que se establece una caducidad, se determina con precisión el momento en que comienza a correr. GIULIANI FONROUGE (Carlos M.) y otra. Procedimiento Tributario. Editorial Depalma, Buenos Aires-Argentina, 5° edición, 1992, páginas 353 y 354." (Procuraduría General de la República. Opinión Jurídica N° O.J.- 016-2001 del 22 de febrero de 2001) (...( En relación con lo expuesto, en el dictamen N° C-044-95 del 8 de marzo de 1995, esta Procuraduría precisó: "5.- De lo expuesto hasta aquí podemos tener por establecido lo siguiente: a) que la vía contemplada por la normativa comentada para que la Administración pueda anular en sede administrativa sus propios actos declaratorios de derechos sin acudir al juicio contencioso de lesividad, tiene un carácter excepcional. b) que el término para efectuar la declaratoria de nulidad del acto es de caducidad, y por ello, opera hasta tanto ésta se haga efectiva por parte de la Administración; en este caso, la propia declaratoria de nulidad del nombramiento. c) La interposición de un recurso de amparo no tiene la virtud de interrumpir ni suspender el plazo de caducidad que comienza a contarse desde la emisión del acto presuntamente nulo. 6.- Las anteriores consecuencias son congruentes con el fin que inspira la normativa que regula esta potestad, cual es brindar seguridad jurídica a los administrados a cuyo favor se hayan declarado derechos subjetivos de algún tipo a través de un acto administrativo. Ello requiere indefectiblemente que el término para hacerlo sea absolutamente rígido, pues de lo contrario, habría total incertidumbre y se vería desnaturalizado el límite que se establece precisamente a través del plazo de los cuatro años, a fin de que no se vea sujeto a circunstancias de cualquier naturaleza que pudieran presentarse durante los trámites previos a la declaratoria de nulidad, -sea el desarrollo del proceso administrativo ordinario y la solicitud de criterio a este Despacho-, gestiones que de ningún modo tienen la cualidad de interrumpir o suspender el transcurso del plazo en cuestión".(Véase al respecto, en sentido similar los dictámenes C-182-89 de 4 de octubre de 1989; C-032-92 de 17 de febrero de 1992; C-111-93 de 24 de agosto de 1993; C-117-95 de 31 de mayo de 1995; C-141-95 de 21 de junio de 1995; C-030-96 de 19 de febrero de 1996, C-037-99 de 11 de febrero de 1999; C-052-2000 y C-050-2000 ambos del 16 de marzo del 2000). (Ver Dictamen C-220-2001 de 7 de agosto de 2001)

En el presente caso y de acuerdo con la resolución que ordena la apertura del procedimiento seguido en la sede administrativa (Acuerdo de la Corporación Municipal de Buenos Aires, tomado en la Sesión Ordinaria 5-2002), se tiene por acreditado que su objeto es la anulación de la Licitación Restringida 5-99.

Asimismo, según el punto c) de los hechos probados de la resolución dictada por el órgano director del procedimiento de las 10:00 horas del 11 de setiembre de 2003, se tuvo por acreditado también que a las 14:00 horas del 17 de diciembre de 1999, se hizo la apertura de la única oferta presentada a concurso y en esa misma fecha y hora se suscribe el acta de adjudicación de la licitación al Taller Industrial Campos.

De conformidad con lo anterior, se tiene que el acto administrativo que se pretende anular fue emitido el 17 de diciembre de 1999, venciendo el plazo de caducidad el 17 de diciembre de 2003.

Cabe  reiterar que al ser un plazo de caducidad, éste no se ve interrumpido ni suspendido con las actuaciones realizadas por la administración durante el desarrollo del procedimiento administrativo, razón por la cual el plazo fatal de caducidad operó el pasado 17 de diciembre.

Al respecto la Procuraduría General de la República ha indicado:

“... De acuerdo, por lo tanto, con la Ley General de la Administración Pública, y con el criterio que ha sido aplicado en diversos pronunciamientos de esta Procuraduría, la Administración cuenta con cuatro años para declarar la nulidad absoluta, evidente y           manifiesta de sus actos administrativos." Tenemos entonces, que de la relación de los artículos 173 y 174 de la Ley General de la Administración Pública, la Administración           cuenta con un plazo de caducidad -ininterrumpible, por lo tanto- para declarar la nulidad absoluta, evidente y manifiesta. Declarar, según el Diccionario de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas, significa "Manifestar, publicar, explicar lo dudosa, discutido, ignorado u oculto/Resolver, decidir, determinar un juez/..." (Tomo I, pág. 593). Por lo tanto, cuando se inicia un procedimiento administrativo en aplicación de los citados numerales, si bien el mismo lo que persigue es lograr la nulidad del acto correspondiente, es lo cierto que es únicamente el acto administrativo en el que la Administración –después de seguir el procedimiento y previo dictamen de la Procuraduría– expresa su voluntad decidiendo que el acto es absoluta, evidente y manifiestamente nulo, es el que "declara" esa nulidad. Por lo tanto, tal acto, debe emitirse en un plazo de cuatro años. Amén de lo anterior, tenemos que si bien esta Procuraduría se ha pronunciado en diversos pronunciamientos, según fue transcrito supra- sobre la imposibilidad de interrumpir el plazo de comentario, es bueno tener presente que la Sala Constitucional, también ha venido a precisar las características del instituto de la caducidad, indicando al respeto que: "Primeramente debe señalarse que la figura jurídica de la caducidad se caracteriza por lo siguiente: 1) Con anterioridad debe haber surgido una situación jurídica de posibilidad axiológica, 2) Cuya falta de ejercicio en una forma determinada, produzca su extinción, 3) Plazo corto y rígido para el que no se aplica ni la interrupción ni la suspensión, 4) Tiene eficacia innovativa-extintiva" (Voto 2134-95 de 2 de mayo de 1995) Es claro entonces, siguiendo lo terminología utilizada por la Sala Constitucional, que el plazo de la caducidad no puede ser interrumpido ni suspendido." (Dictamen C-141-95 de 21 de julio de 1995). (2) Si bien en el dictamen se habla del inciso 4) de la Ley General de la Administración Pública, debe recordarse que a partir de la reforma introducida a ese artículo, el contenido corresponde al inciso 5)."     Aunado a ello, téngase en cuenta que el acto mediante el que se acuerda iniciar un procedimiento administrativo tendente a declarar la nulidad absoluta, evidente y manifiesta de un acto declaratorio de derechos, es un acto preparatorio del final que será aquel en que se decida sobre la existencia de la nulidad. Unicamente con la emisión de ese acto final es que se evita el acaecimiento del plazo de caducidad de cuatro años establecido en el mencionado inciso 5) del artículo 173 de la Ley General de la Administración Pública. En ese sentido, se reitera que por tratarse de un plazo de caducidad, éste es ininterrumpible, por lo que la decisión de la Administración de iniciar el procedimiento administrativo tendente a declarar la nulidad absoluta, evidente y manifiesta de un acto administrativo, no puede tener el efecto de interrumpir el plazo previsto en el inciso 5) del artículo 173. Por consiguiente, una vez transcurrido el plazo indicado, caduca la posibilidad de revisión oficiosa de la Administración, por lo que los actos que han conferido derechos a los administrados, aunque presenten vicios, se tornan intangibles...”. (Ver Dictamen C-220-2001 de 7 de agosto de 2001)
De acuerdo con el texto transcrito, aún y cuando la Administración abriera procedimiento administrativo contra la empresa Taller Industrial Campos Coto Brus S.A., la Municipalidad estaría  imposibilitada para ejercer la potestad anulatoria contemplada en el artículo 173 de la Ley General de la Administrativa, al haberse operado la caducidad de la misma. 

En ese sentido, llama la atención de esta División que la solicitud de dictamen favorable sobre la nulidad evidente y manifiesta fue presentada por la administración a esta Contraloría General aproximadamente un mes y una semana antes de que venciera el plazo de caducidad, por lo que en el supuesto de que se corrigiera el vicio apuntado en el oficio 14430, hubiera sido materialmente imposible dictar la resolución final, considerando los plazos mínimos que señala la Ley General de la Administración Pública para este tipo de procedimientos y el estado en que el procedimiento hubiese tenido que ser retomado, pues ese hubiera sido casi iniciar un nuevo procedimiento, pues traer a la firma interesada, requería hacer la intimación correspondiente en su contra.  En consecuencia, no resultaba procedente ni posible jurídicamente para este caso enderezar el procedimiento. 

En virtud de todo lo antes expuesto y al haber operado la caducidad del ejercicio de la potestad anulatoria, esta Contraloría General se ve impedida a emitir dictamen favorable tendiente para declarar la nulidad absoluta, evidente y manifiesta de la de la Licitación Restringida 05-99 de la Municipalidad de Buenos Aires.

Dada esta situación y por carecer de interés actual, se procede al archivo del presente recurso de revocatoria, debiendo trasladarse el expediente al Contralor General de la República para que conozca del recurso de apelación.

No obstante lo anterior y, en aras de aclarar los aspectos apuntados por la Municipalidad en su escrito de impugnación, se procederá a analizar el fondo del asunto.

2. Sobre el debido proceso 

Como se indicó en el dictamen impugnado, cuando la Administración decide ir contra un acto propio en sede administrativa, por estimar que existe una nulidad absoluta, evidente y manifiesta, debe observar el procedimiento administrativo contemplado en la Ley General de la Administración Pública, a efectos de garantizar el debido proceso a las partes que puedan ver lesionados sus derechos subjetivos o intereses legítimos.

En ese sentido el artículo 214 de la Ley General de la Administración Pública señala: 

“1.- El procedimiento administrativo servirá para asegurar el mejor cumplimiento posible de los fines de la Administración, con respeto para los derechos subjetivos e intereses legítimos del administrado, de acuerdo con el ordenamiento jurídico. 2.- Su objeto más importante es la verificación de la verdad real de los hechos que sirven de motivo al acto final.”

La oportunidad de defensa se encuentra consagrada en los artículos 39 y 41 de nuestra Constitución Política.  Al respecto la Sala Constitucional ha señalado:

“... el derecho de defensa garantizado por el artículo 39 de la Constitución Política y por consiguiente el principio del debido proceso, contenido en el artículo 41 de nuestra Carta Fundamental, o como suele llamársele en doctrina, el principio de “bilateralidad de la audiencia” del “debido proceso legal” o “principio de contradicción” (...) se ha sintetizado así: a) Notificación al interesado del carácter y fines del procedimiento; b) Derecho de ser oído, y oportunidad del interesado para presentar los argumentos y producir las pruebas que entienda pertinentes; c) Oportunidad para el administrado de preparar  su alegación, lo que incluye necesariamente el acceso a la información y a los antecedentes administrativos, vinculados con la cuestión de que se trate; ch) Derecho del administrado  de hacerse representar y asesorar por abogados, técnicos y otras personas calificadas; d) Notificación adecuada de la decisión que dicta la Administración y de los motivos en que ella se funde y e) Derecho del interesado de recurrir la decisión dictada...” (Voto 649-98 de 04 de febrero de 1998).   

De lo antes expuesto resulta claro que para anular un derecho subjetivo o interés legítimo, como lo es la adjudicación en firme de una contratación, necesariamente deberá garantizarse el debido proceso a la persona titular de ese derecho. 

Acordes con lo expuesto en el dictamen recurrido, se tuvo por acreditado que el Concejo Municipal abrió procedimiento administrativo contra el señor Emilio Campos Paniagua y  no contra la empresa Taller Industrial Campos Coto Brus S.A. cédula jurídica 3-101-168795, siendo esta última la titular del derecho que se pretende anular.

Es por ello que al pretender la Administración la anulación de la licitación restringida 05-99, sin tener como parte al titular del derecho en cuestión, se está dejando en estado de indefensión a la empresa Taller Industrial Campos Coto Brus S.A., lo cual de conformidad con el artículo 223 de la Ley General de la Administración Pública constituye un vicio de nulidad absoluta.

Sobre la base de lo antes expuesto, esta División considera que la recurrente no lleva razón al señalar que no se ha afectado el derecho de defensa del titular del derecho cuestionado por no habérsele tenido como parte, ya que precisamente ese es el vicio que adolece el procedimiento llevado a cabo por la Municipalidad, en el tanto no se le otorgó el debido proceso a la empresa supra citada. 

En relación con lo manifestado por la recurrente sobre la figura del litis consorcio pasivo necesario, tenemos que la doctrina define el litisconsorcio necesario como:

“la imposibilidad de configurar válidamente un proceso, y dictar una sentencia, sin contar con la presencia y la efectiva participación en el mismo de todos y cada uno de los sujetos a los que la relación  material in judicio deducta afecta en sus derechos. Si en el proceso no se ofrece a todos ellos la posibilidad de actuar en defensa de sus respectivas posiciones, la supuesta relación jurídica procesal quedaría irregularmente constituida, y, por ende, viciada de nulidad la Sentencia que en su día pudiera dictarse (CHIOVENDA) (Ver TSCA1 357-91 14:45 16 de julio de 1991 y S1C 121 16:00 24 de julio de 1991)... Como ya se habrá podido advertir, la figura del litisconsorcio necesario goza de un triple fundamento: por un (sic) parte, existe para evitar que la dispersión en distintos procesos de los sujetos con derechos afectados por una misma relación material, produzca la emisión de Sentencias contradictorias, circunstancia ésta que haría quebrar el principio constitucional de seguridad jurídica; por otra parte, también se justifica en la imposibilidad de ejecutar una Sentencia, dictada en un proceso en el que no hayan tenido oportunidad de intervenir todos los titulares de derechos afectados por la relación material deducida en el mismo; y por último, y como más fundamental causa, el litisconsorcio necesario se fundamenta en la prohibición constitucional de indefensión (arts. 39 y 41 COPOL), la cual sufrirían quienes no tuvieran la oportunidad de actuar en un proceso en el que se discutan derechos de los que son titulares...”. (Ver GIMENO SENDRA (Vicente) y otros, Derecho Procesal Administrativo Costarricense, Editorial Juricentro, 1. Ed., San José, 1994, pg. 213 a 215)

De acuerdo con el texto transcrito, es claro que el litisconsorcio necesario tiene como finalidad procurar la presencia y efectiva participación en el procedimiento, de todos y cada uno de los sujetos a los que la relación  material afecta en sus derechos, de manera tal que se garantice los principios de seguridad y debido proceso promulgados en la Constitución Política.

En el presente caso, se tuvo por acreditado que el acto de adjudicación de la Licitación Restringida 05-99 recayó a favor de la persona jurídica Taller Industrial Campos Coto Brus S.A. cédula jurídica 3-101-168795 y no de la persona física Emilio Campos Paniagua; quien a pesar de señalarse como representante de la empresa, no es a quien se le adjudicó el concurso y, por consiguiente, tampoco es quien ostenta el derecho subjetivo que se pretende anular, razón por la cual el procedimiento administrativo seguido por la Municipalidad tendría un vicio que anularía todo lo actuado, a saber, desde el acuerdo donde se ordena la apertura del procedimiento contra el señor Campos Paniagua, hasta la resolución donde el órgano director de procedimiento recomienda anular la licitación de marras.

No obstante lo anterior, se debe tomar en cuenta que mediante oficio No. 13559 esta División solicitó a la Administración copia del expediente completo de la licitación restringida 05-99, a lo cual la Municipalidad en oficio sin numerar recibido en esta Contraloría General el pasado 1 de diciembre responde que los “documentos solicitados no constan en la documentación”, remitiendo únicamente el cartel, el Contrato de Venta de la Vagoneta y un Acta de fecha 17 de diciembre de 1999...”.

Esta situación, tal y como fue señalada en el oficio recurrido, impidió a este órgano contralor corroborar que lo indicado en el acta de adjudicación sobre la identidad del adjudicatario coincidiera con la información consignada en la oferta incorporada al expediente.

Aunado a ello se dijo que “...aunque en algunas de las actuaciones que constan en el expediente administrativo se hace referencia al señor Emilio Campos Paniagua como si fuera el contratista (cheque No. 52-0 de 23 de diciembre de 1999 y Orden de compra por bienes y servicios No. 49289), lo cierto es que el acta de apertura y adjudicación del concurso, la factura, el acuerdo municipal y el contrato de venta son claros al señalar que el contratista es el Taller Industrial Campos Coto Brus S.A., por lo que si a pesar de ello la Administración no tenía suficiente claridad sobre quién era la persona titular del derecho a anular, debía iniciar el procedimiento administrativo contra ambos...”.

Dada esta situación y, a pesar de que esta División mantiene su criterio de que el titular del derecho en cuestión es la empresa Taller Industrial Campos Coto Brus S.A. y no el señor Emilio Campos Paniagua, se considera que ante la duda que le genera a la Administración las actuaciones señaladas en el párrafo anterior y sobre la base del principio de conservación de los actos alegado por la Municipalidad, se deben anular únicamente los actos que permitan devolver el procedimiento a un estadio procesal que garantice el debido proceso de la empresa Taller Industrial Campos Coto Brus S.A., lo cual a juicio de esta División implicaría la nulidad de la resolución del órgano director de procedimiento de las 10:00 horas del 11 de setiembre de 2003 donde recomienda declarar la nulidad de la licitación 05-99 y la comparecencia oral y privada del señor Emilio Campos Paniagua.

Aunado a ello se debe abrir procedimiento administrativo contra el Taller Industrial Campos Coto Brus S.A., acumulando éste al ya abierto contra el señor Campos Paniagua. 

No obstante lo anterior y en razón de lo indicado líneas atrás, dichas actuaciones carecen de interés actual, toda vez que la potestad anulatoria de la Administración se encuentra caduca.

Atentamente,

Lic. Manuel Martínez Sequeira




Licda. Silvia Chanto Castro

                   Gerente de División 




     Gerente Asociada

Lic. Roberto Rodríguez Araica

Fiscalizador

RRA/Rbr

NI: 671.

(  Criterios y Dictámenes.

Ci: 
Área de Servicios Municipales, D.F.O.E.

Concejo de la Municipalidad de Buenos Aires.

Auditoría Interna de la Municipalidad de Buenos Aires.

