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R-DAGJ-35-2004

CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. División de Asesoría y Gestión Jurídica. San José, a las nueve horas del veintitrés de enero del dos mil cuatro.-------------------------------------

Recurso de apelación interpuesto por Hidrotecnia Consultores, S.A., en contra del acto de  adjudicación de las Licitaciones por Registro números 2002-0025 y 2002-0026, promovidas por el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, cuyos objetos son: “Contratación de servicios de ingeniería para el estudio de la situación y propuestas de mejoras para el abastecimiento de agua potable en las zonas de San Isidro de Pérez Zeledón y zonas aledañas” y “Contratación de servicios de ingeniería para el estudio de la situación y propuesta de mejoras para el abastecimiento de agua potable en las zonas de San Ramón y Palmares”, adjudicados ambos concursos a Consultores Centroamericanos en Ingeniería, S.A., por $80.000,00 y $75.000,00, respectivamente.----------------------------------------------------------------------------------------------------

R E S U L T A N D O

I. Hidrotecnia Consultores, S.A. interpuso recurso de apelación por cuanto estima que la administración comete fraccionamiento ilícito al promover el mismo objeto en dos licitaciones por registro cuando debió hacerlo mediante licitación pública. Tal proceder se hace en aras de evadir la fiscalización, vía apelación, de los actos de adjudicación. Asimismo, señala que la experiencia de la adjudicataria fue mal calificada, por lo que se le debe restar puntaje; por otro lado, expone la recurrente que la otra empresa no manifestó quién sería la persona experta en modelaje, amén de existir condicionamiento en uno de los técnicos que se propone.-------------------------------------------

II. En los procedimientos se han observado las prescripciones constitucionales, legales y reglamentarias, y, --------------------------------------------------------------------------------------------------

CONSIDERANDO

I. HECHOS PROBADOS: 1) El Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados adjudicó las Licitaciones por Registro números 2002-0025 y 2002-0026, cuyos objetos son: “Contratación de servicios de ingeniería para el estudio de la situación y propuestas de mejoras para el abastecimiento de agua potable en las zonas de San Isidro de Pérez Zeledón y zonas aledañas” y “Contratación de servicios de ingeniería para el estudio de la situación y propuesta de mejoras para el abastecimiento de agua potable en las zonas de San Ramón y Palmares”, a Consultores Centroamericanos en Ingeniería, S.A., por $80.000,00 y $75.000,00, respectivamente. (Ver La Gaceta número 249, del viernes 26 de diciembre del 2003). La invitación para participar en este concurso se publicó en La Gaceta número 231, del jueves 29 de noviembre del 2002. 2) Mediante resolución de las ocho horas del dieciséis de diciembre del dos mil dos del Despacho del Contralor, publicada en La Gaceta n. º 1 del jueves 2 de enero pasado, se dispuso: “Artículo 84. –Cobertura del recurso y órgano competente. En contra del acto de adjudicación, el recurso de apelación cabrá en los siguientes casos: / c) En las administraciones citadas en el inciso c) del artículo 27 de esta Ley, cuando el monto de la adjudicación impugnada sea igual o superior a cuarenta y cuatro millones de colones...”. 3) El Instituto Costarricense de Acueducto y Alcantarillados se ubica en los límites de contratación administrativa en el estrato c al tener un presupuesto para bienes y servicios no personales de 15.900, miles (ver La Gaceta número 36 del 20 de febrero del 2003).-----------------
II. SOBRE LA ADMISIBILIDAD DEL RECURSO: Es reiterada la jurisprudencia de este órgano contralor en punto a los criterios de improcedencia manifiesta o inadmisibilidad que permiten rechazar ad portas un recurso de apelación; entre estos supuestos está el de la cuantía para acceder ante esta sede (para ello, además de ver los numerales de ley y reglamento de rigor, puede consultarse la R-DAGJ-598-2003, de las 14:00 horas del 19 de diciembre del 2003). Ahora, para el caso que nos ocupa, este despacho nota, de previo, la necesidad de referirse sobre el supuesto fraccionamiento ilícito que se está dando ya que, del resultado de este análisis, procedería o no el recurso en razón de la cuantía. Los objetos puestos a concurso son: “Contratación de servicios de ingeniería para el estudio de la situación y propuestas de mejoras para el abastecimiento de agua potable en las zonas de San Isidro de Pérez Zeledón y zonas aledañas” y “Contratación de servicios de ingeniería para el estudio de la situación y propuesta de mejoras para el abastecimiento de agua potable en las zonas de San Ramón y Palmares” (Ver hecho probado 1). De una simple lectura queda claro que lo único que cambia entre una y otra licitación por registro es el sitio donde se hará la consultoría. El recurrente hace mención de la RC-140-2003, de las quince horas del diez de marzo de dos mil tres, en aras de motivar que el recurso en contra de ambos concursos debe tramitarse ante el órgano contralor por ser el monto total adjudicado suficiente para recurrir ante esta sede; lo anterior, claro está, siempre que se determine que, en efecto, el objeto es uno mismo y, por lo tanto, debió realizarse una sola licitación. El antecedente referenciado por el recurrente a la letra dispone:

“V. SOBRE EL FONDO. DEL PROCEDIMIENTO UTILIZADO POR LA ADMINISTRACIÓN PARA PROMOVER LOS CONCURSOS.  Según se desprende de las invitaciones hechas por el Instituto las trece licitaciones impugnadas tienen objetos similares, tanto que los actos de adjudicación del ítem uno (enrutadores de mediana capacidad) se reparten entre dos empresas (ver hechos probados Nos. 1 y 3). La diferencia radica en los destinatarios de esos equipos que corresponden a diferentes Centros de Atención a los Clientes, conocidos como CAICs. Esos Centros se reparten geográficamente y cubren distintas zonas, como por ejemplo, Metropolitano Sur, Región Brunca, Huetar Norte, etcétera. Sin embargo, pese a ello comparten una misma proveeduría institucional, sin que el Instituto explique con mayor detalle la desconcentración de que son objeto, pese a la audiencia especial girada con el propósito de que las partes se refirieran a una posible nulidad por fragmentación ilícita.  El artículo 40 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa dispone que “No existirá fragmentación cuando en una Institución el propósito de atender programas, proyectos o servicios regionalizados o especializados, existan unidades de adquisición de suministros independientes o desconcentradas”. Regula así el artículo 40 dos requisitos vinculados entre sí. Por una parte, que se trate de programas, proyectos o servicios regionalizados (lo que en principio sí se cumple en los procedimientos bajo comentario) y, por otra, que existan proveedurías independientes o desconcentradas (extremo que no aplica a la situación). Esto último encuentra sustento en el artículo 105 de la Ley de Contratación Administrativa que permite la existencia de proveedurías separadas cuando el volumen de operaciones o la organización territorial así lo exija. Norma que se reitera en otras disposiciones como el artículo 28.7 del Reglamento cuando se dice que los órganos que cuenten con su propia proveeduría se considerarán como una unidad separada. En estos procedimientos tramitados por el Instituto existe una única proveeduría, por lo que el segundo requisito previsto en el artículo 40.3 no se cumple. Dentro de este orden de cosas, no procede señalar solamente que por tratarse de servicios regionalizados pueda fragmentarse el objeto. Tan ilícita es la fragmentación cuando se tramitan procedimientos menos rigurosos, como cuando se impide el acceso a la vía recursiva. Por ejemplo, puede darse el caso de que una institución promueva dos o más licitaciones públicas, cumpliendo formalmente con el procedimiento más agravado, pero por un monto que impide la revisión del acto de adjudicación por la vía de apelación, alternativa legalmente reprochable, capaz de generar un fraude de ley. Por esta razón, las justificaciones brindadas por GBM de Costa Rica, cuando contrasta los requisitos observados en las licitaciones por registro y en una licitación pública y concluye que no existe diferencia alguna, no son los únicos argumentos que deben ser considerados. Puede ser que no exista diferencia si se cotejan plazos y formas observadas, en uno y otro procedimiento, pero el análisis debe ser más amplio y cubrir la etapa recursiva. Si en este caso, un apelante hubiera cuestionado sólo un procedimiento o la situación no se hubiera advertido de oficio, el único recurso que se hubiera tenido contra la decisión de la Administración sería revocatoria, condición que eventualmente constituye lesión a los oferentes inconformes, pues evita que un tercero imparcial revise la decisión final. Precisamente allí radica la eventual lesión a las partes, en la restricción de acceder al recurso de apelación. No es la observancia de la forma por la forma, ni tampoco la declaración de una nulidad por la nulidad misma, posición formalista que ha sido objeto de crítica en el pasado; sino que al no existir proveedurías independientes, las compras debieron tramitarse bajo un mismo procedimiento, cuya decisión pudiera ser revisada en sede administrativa, según el régimen más riguroso. La desconcentración de “hecho” no supone una desconcentración de “derecho”, debidamente acordada y comunicada, ni tampoco la sustituye.  Obsérvese que se trata de un aspecto que generó duda a los oferentes (ver hecho probado No. 5) al punto de elevar consulta a la Administración y ser discutido internamente en el Instituto (ver hecho probado No. 10) con posiciones contrapuestas. Durante las audiencias que las partes han atendido en el expediente, de manera expresa se solicita que por seguridad jurídica se resuelva sobre la presunta fragmentación y sobre los otros vicios de legalidad que se invocan. Por tanto, se estima que en este caso, por tratarse de procedimientos con objetos similares, publicados de forma simultánea y al carecer los CAICs de proveedurías independientes el procedimiento que debía seguirse era de licitación pública, por lo que conforme el artículo 37 de la Ley y 40 del Reglamento se declara la nulidad de los procedimientos seguidos por la Administración, al haberse fragmentado el objeto sin las condiciones requeridas para ello. Asimismo, deberá el Instituto realizar las investigaciones pertinentes y si es del caso establecer las responsabilidades administrativas que de lo actuado puedan derivarse. Ahora bien, es necesario aclarar que una vez que los actos de adjudicación son sometidos a la revisión de este Órgano Contralor, vía recurso de apelación, la Administración pierde cualquier competencia en relación con éstos. La competencia otorgada a la Contraloría General en esta materia es exclusiva y excluyente (artículos 28 párrafo 4 y 34 de la Ley Orgánica). Por ello, llama la atención que tiempo después de haber presentado AEC recursos de apelación contra los actos de adjudicación mencionados e incluso haberse girado audiencia inicial y especial, la Administración decida anular los procedimientos y solicitar el archivo de los recursos (ver hechos probados Nos. 8, 9 y 11).  Este proceder, al menos en lo que se refiere al ítem 1, es ilegal porque desconoce la competencia de la Contraloría General para resolver. Permitir que la Administración disponga este tipo de anulaciones sería como vaciar la competencia de la Contraloría General, a favor de la Administración, quien ante estos casos, no tendría más remedio que disponer el archivo de las gestiones sin que se hubiere tenido acceso a la justicia administrativa a cargo de un tercero imparcial. De hecho, aún después de que el Instituto tomara  la decisión de anular los actos de adjudicación, hacia el final del presente trámite se reconoce, en alguna medida, por parte de la Administración la imposibilidad de sobreponerse a la competencia otorgada a este Órgano Contralor.”

El caso da cuenta de varios procedimientos menos gravosos realizados en donde existe una sola proveeduría institucional y los objetos son similares, la única característica que marcaría diferencia estaba en que los bienes por adquirir irían a diferentes zonas o dependencias del ICE, ubicados éstos en sitios cercanos o más o menos lejanos de las oficinas centrales. Nótese que en el caso reseñado se trata de compra de bienes que se distribuirían a diferentes sitios; no hace alusión el caso a servicios de consultoría. Por lo último anotado, es importante diferenciar que estamos ante dos objetos distintos, por un lado, bienes que se entregan de una sola vez y, por el otro, servicios de consultoría. Sobre esta temática de la fragmentación el órgano contralor, ante objetos pagaderos mediante una misma partida presupuestaria, ha dejado entrever que, por ejemplo, de ser obras que se realizarían en comunidades distantes, cabía la posibilidad de proceder con procedimientos de contratación independientes. Así, en una gestión de contratación directa formulada por la Municipalidad de Santa Ana, se resolvió:

“El artículo 83.1 del Reglamento General de Contratación Administrativa establece que: “La Contraloría General podrá autorizar, mediante resolución motivada, la contratación directa en otros supuestos no previstos por las anteriores disposiciones, cuando existan razones suficientes para considerar que es la única forma de alcanzar la debida satisfacción del interés general, o de evitar daños o lesiones a los intereses públicos” (resaltado nuestro).

Ahora, tenemos que en la especie la solicitud se dirige a dotar de un puente a la comunidad de Salitral y para ampliar uno, ya existente, en el lugar denominado como La Uruca. Así, pretende esa corporación ayudar en la generación de mejores o nuevas vías de transporte y comunicación lo que permite, de paso, ir alcanzando una debida satisfacción del interés general. Además, existe justificación para proceder como se requiere porque es lo cierto que en época de invierno se dificulta el acceso a comunidades cuyo paso principal se da atravesando un río o, en casos de emergencias, requieren de otras posibles vías de transporte.

Sin embargo, conforme a los presupuestos aprobados por parte de este órgano contralor, tenemos que el de la Municipalidad de Santa Ana fue autorizado por un monto anual, para el ejercicio del 2002, de ¢ 761.075,1 miles por lo que, al estar ante negocios diferentes –aunque ambos pertenezcan al objeto obra pública como un todo– (construcción y ampliación), amén de tratarse de dos comunidades diversas como beneficiarías (distantes entre sí), así, resulta ser que para el caso de la obra valorada en poco menos de cinco millones de colones (la de Salitral), ésta puede realizarse, de por sí, mediante contratación directa en razón de la cuantía por lo que no procede la gestión de autorización por parte de esta sede.

En efecto, la contratación directa, de acuerdo con la circular publicada en La Gaceta n. º 87, del martes 8 de mayo del 2001, procede, sin previa autorización, y para administraciones cuyos presupuestos se ubican entre 1200 y 120 millones de colones, en negocios donde los montos no superen los seis millones de colones siendo que, en el caso del puente de Salitral, éste no supera el monto indicado. 
Por otro lado, en relación con el puente que se busca ampliar en La Uruca, por estar valorado el negocio en ¢6.724.677,10, en este otro supuesto sí es factible que el despacho otorgue su venia, lo cual hace por las razones apuntadas supra, pero bajo las condiciones que de seguido son señaladas.” (Subrayado nuestro) (Ver oficio 10559, del 9 de setiembre del 2002, DAGJ-1497-2002).
De esta manera, observemos que, en principio, se trata de un mismo objeto pero, aquí yace la diferencia, los beneficiarios finales de las obras son comunidades distantes entre sí y esto aunque ambas localidades fuesen responsabilidad de la misma administración pública que licitaría. Haciendo un paralelismo, resulta que para el caso que nos ocupa sucede lo mismo, el objeto de consultorías en ingeniería podría ser el mismo, pero las comunidades beneficiadas son muy diferentes y hasta bastante distantes. Sea, la diferencia en la naturaleza y el objeto en sí mismo lo marca las comunidades donde irían las obras o los servicios. Un objeto es la consultoría para las zonas de San Isidro de Pérez Zeledón y zonas aledañas y otro el que se relacionada con las zonas de San Ramón y Palmares. Pese a lo indicado, nada obsta, y hasta favorece más a la eficiencia y publicidad de la necesidad administrativa, a que el Instituto realizara mejor una licitación pública ubicando en renglones diferentes cada comunidad, pero, de no haberlo realizado de esa manera, tampoco da pie para que se considere que exista nulidad absoluta en lo actuado. Al ser de esta manera, procede rechazar ad portas en razón de la cuantía el recurso interpuesto; lo anterior, porque al ser dos licitaciones por registro diferentes, y en razón del monto adjudicado en cada una, lo que procedería es el denominado recurso de revocatoria ante la propia administración licitante (Ver hechos probados 2 y 3). Con esto, resulta ser incorrecta la imposibilidad de recurrir que intenta hacer ver el apelante ya que el ordenamiento jurídico le facilita la posible interposición del recurso de revocatoria. Y, si de la participación  de oferentes se trata, al haberse publicado la invitación de este concurso en el Diario Oficial (Ver hecho probado 1), se comprende, pues, que todo, sin limitación, potencial oferente que se hubiese enterado del concurso, pudo haber presentado su plica; es decir, en esto no regía solamente la invitación haciendo uso del registro de proveedores por cuanto, al haberse publicado en La Gaceta, el concurso adquiere connotaciones de licitación pública en punto a la recepción de cotizaciones.------------------------------------------------------------------------
POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184, de la Constitución Política; artículos 1, 34, y 37, inciso 3), de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República;  1, 4, 27, 84, 85, 88 y concordantes de la Ley de la Contratación Administrativa, 4, 90, 91, 95 y concordantes del Reglamento General de Contratación Administrativa, así como la jurisprudencia citada, SE RESUELVE: RECHAZAR AD PORTAS, por ser manifiestamente improcedente en razón de la cuantía, el recurso de apelación interpuesto por Hidrotecnia Consultores, S.A., en contra del acto de  adjudicación de las Licitaciones por Registro números 2002-0025 y 2002-0026, promovidas por el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, cuyos objetos son: “Contratación de servicios de ingeniería para el estudio de la situación y propuestas de mejoras para el abastecimiento de agua potable en las zonas de San Isidro de Pérez Zeledón y zonas aledañas” y “Contratación de servicios de ingeniería para el estudio de la situación y propuesta de mejoras para el abastecimiento de agua potable en las zonas de San Ramón y Palmares”, adjudicados ambos concursos a Consultores Centroamericanos en Ingeniería, S.A., por $80.000,00 y $75.000,00, respectivamente. Asimismo, se advierte que de conformidad con el artículo 34, inciso a), de la citada Ley Orgánica, el presente fallo no tiene ulterior recurso.------------

NOTIFÍQUESE. --------------------------------------------------------------------------------------------------
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