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R-DAGJ-593-2004 (BIS)

CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA.  División de Asesoría y Gestión Jurídica.  San José, a las trece horas del  veintinueve de setiembre de dos mil cuatro.-------------------------------

Recurso de apelación interpuesto por Construcciones Peñaranda, S.A., en  contra  del  acto  de adjudicación de la Licitación Pública número 7-2004, promovida por PROMECE, Ministerio de Educación Pública y cuyo objeto es la construcción de obra nueva en el colegio de Tronadora, recaído a favor de Ingeniería Contemporánea, S.A. por un total de ¢117.922.222, 00.------------------

RESULTANDO

I. Construcciones Peñaranda, S.A., indica en su recurso que, con base en una correcta evaluación financiera de los oferentes, la adjudicataria como la que ocupa el segundo lugar, incumplen. Esto porque debe considerarse en el rubro “obras adjudicadas” el proyecto objeto del concurso, ya que, de otro modo, el resultado obtenido no corresponderá a la situación real que enfrentará la empresa durante el respectivo período de ejecución. Así, las dos empresas (Ingeniería Contemporánea y Araica, S.A.) no cumplen la respectiva razón financiera por estar el resultado correspondiente por encima de 6 que es el mínimo requerido por el cartel. Para ello se presenta criterio técnico emitido por un contador público autorizado. La argumentación es concordante con la R-DAGJ-31-2004 del órgano contralor.--------------------------------------------------------------------------------------------------- 

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

CONSIDERANDO

I. HECHOS PROBADOS. Para la resolución del presente caso de conformidad con el marco jurídico se han tenido por probados los siguientes hechos de interés: 1) El Ministerio de Educación Pública (PROMECE) promovió la Licitación Pública número 7-2004, cuyo objeto es la construcción de obra nueva en el colegio de Tronadora; este recayó a favor de Ingeniería Contemporánea, S.A. por un total de ¢117.922.222, 00 (Vid. La Gaceta número 173 del viernes 3 de setiembre del 2004). 2) Con respecto al alegato de la ahora apelante, la administración, por medio de la empresa consultora que estudió la situación financiera, señaló: “Para evaluar la capacidad de ejecución se deberá presentar (bajo declaración jurada) el detalle y monto de las obras en ejecución a la fecha de apertura de la licitación. / Tal como corresponde a una licitación pública, para el análisis financiero aplicamos las razones financieras y la tabla de evaluación especificadas en el cartel de la licitación, a los estados financieros y demás datos pertinentes presentados por las empresas que actúan como oferentes. Por esta razón la calificación final de cada empresa depende exclusivamente de la aplicación de esta evaluación a los estados financieros de cada oferente. / La tabla de calificación especificada en el cartel fue utilizada tal como fue planteada en el mismo y no exteriorizamos ninguna opinión sobre la calidad de las razones o parámetros allí establecidos. Debemos limitarnos a la calificación tal como fue planteada en el cartel de la licitación y no podemos añadir datos o interpretaciones a la misma. / No procede modificarle al cartel los parámetros de calificación especificados en el Anexo B-2 razón financiera D. Si dicha empresa así lo hubiese querido, debió de haber objetado el cartel de la licitación, pues no es el momento procesal oportuno. Por esta razón no aplica en la presente evaluación financiera la interpretación o modificación que plantea la empresa Construcciones Peñaranda, S.A. en su solicitud” (Vid. Folios 548 y 549 en expediente administrativo).-------------------------------------------

II. SOBRE LA ADMISIBILIDAD DEL RECURSO: Este órgano contralor es conteste en reiterar los criterios de improcedencia manifiesta o inadmisibilidad que hacen que un recurso de apelación pueda ser rechazado ad portas; esto por no haber fundamento de Derecho para cursar audiencia inicial y hacer estudio de fondo del recurso de que se trate (Vid. R-DAGJ-598-2003, de las 14:00 horas del 19 de diciembre del 2003). Para el caso que nos ocupa, resulta que la ahora apelante argumenta que la obra potencial por adjudicar debió ser considerada por la administración para la evaluación de la situación financiera y que al no haber sido así, el resultado que se obtuvo  no reflejó la situación real. Si se hubiese tenido en cuenta lo dicho, resulta que ni la adjudicataria ni la que ocupa el segundo lugar cumplen financieramente. Sin embargo, observando las razones de la administración (hecho probado 2), este despacho no puede más que rechazar ad portas el recurso interpuesto debido a que la apelante pretende que un aspecto no regulado en el cartel, sea aplicado a los oferentes.  Empero, esto no puede ser de recibo por el resguardo al marco jurídico (reglas de consolidación del cartel; además de aplicar los principios de transparencia y seguridad jurídica). A estas alturas del procedimiento no es de recibo que uno o varios de los proponentes pretendan modificar aspectos sustanciales de los carteles cuando, de conformidad con el marco jurídico patrio, lo que correspondía era haber objetado para que la administración, al amparo de un mejor criterio técnico-legal, modificara las reglas prefijadas en el sentido anotado por la ahora apelante. Pretender ahora que, fuera de las normas del cartel, se acepte la interpretación (aunque se ampare en criterio técnico independiente) de la recurrente en el sentido de tener que considerar en el análisis financiero la obra objeto del concurso, excede el marco de legalidad y rompe con la seguridad jurídica. Todos los oferentes sabían de previo las reglas en punto a lo financiero y así las aceptaron. En este mismo sentido, la apelante puede atender la lectura de los siguiente antecedentes: R-DAGJ-69-99, de las 15:00 horas del 3 de noviembre de 1999 y R-DAGJ-21-2000, 11:10 horas del 18 de enero del 2000. Por otro lado, en cuanto a la R-DAGJ-31-2004, de las doce horas  del  veintiuno de enero del dos mil cuatro, hemos de señalar que la situación fáctica de ese antecedente es muy distinta a la que nos ocupa. Esa resolución en lo que interesa señala: 

“Aunque este despacho entienda que antes de realizar la apertura de las ofertas no se sabía a ciencia cierta si Construcciones Peñaranda, S.A. iba a resultar adjudicataria para la licitación pública 13-2003, lo cierto del caso es que, de conformidad con el rechazo ad portas del recurso de apelación por ella indicado (Ver R-DAGJ-513-2003, de las doce horas del trece de noviembre del dos mil tres) y el refrendo del contrato elaborado (Ver oficio número 14717, del 18 de diciembre del 2003 de la Unidad de Autorizaciones y Aprobaciones del órgano contralor), ahora se tiene a una empresa con una acto de adjudicación confirmado y firme y con un contrato, reiteramos, válido y eficaz (con lo cual ya no hay una expectativa de derecho) para las líneas 1, 3, 4, 5 y 6 de la licitación pública número 13-2003 de PROMECE por un monto, total, de ¢120.898.156.00. Sin embargo, aunque es lo cierto que al momento de presentarse la oferta la situación financiera era muy diferente a la que se presenta en este momento, y por carecer de interés actual por cuanto está la posibilidad, previa verificación que se ha ordenado a la administración, de que la segunda elegible no pueda acceder a la readjudicación al haber incumplido el factor de la experiencia, aún así, preocupa a este órgano contralor que se pueda estar adjudicando diferentes obras de cuantía importante a una misma empresa lo que podría ocasionar que no se responda en términos de eficiencia, eficacia y cumplimiento contractual a la administración y, por ende, al interés público. En ese sentido, es importante que PROMECE valore redactar en los próximos carteles algún tipo de limitación en el campo de la capacidad financiera de las empresas enfocada a regular supuestos como el indicado. Sea, que no se pueda dar la situación de dar más de un contrato a una sola empresa. Este segundo aspecto recurrido, por carecer de interés actual, se declara sin lugar”.

Así, nótese que este órgano contralor en el caso estaba advirtiendo a la administración ante la eventualidad de que se pudiese estar adjudicando varios contratos a empresas que financieramente no pueden cumplir, siendo que en el antecedente no se podía determinar por no saber a ciencia cierta qué otros contratos la entonces adjudicada estaba ganando a su favor después de haberse abierto las plicas. Pero ello no equivale a querer disponer que, sin tener negocios adjudicados, se estimen proyectos u obras aún no encomendadas legalmente a favor de un determinado oferente. Eso podría equivaler a romper reglas objetivas de legalidad, eficiencia y eficacia, además de que técnicamente no es posible reflejar expectativas de negocios públicos en estados financieros o declaraciones juradas sobre estados financieros; cosa distinta es hacerlo sobre concurso ganados con adjudicación en firme, etapa de refrendo o en ejecución contractual. Por lo expuesto, se rechaza ad portas el recurso que nos ocupa por operar preclusión procesal y por carecer de interés legítimo la ahora apelante.------------------------------------------------------------------------------------------------------ 

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, 85, 88 y concordantes de la Ley de la Contratación Administrativa, 90, 91, 95 y concordantes del Reglamento General de Contratación Administrativa y la jurisprudencia citada, SE RESUELVE: RECHAZAR AD PORTAS, por carecer de interés legítimo y preclusión procesal, el recurso de apelación interpuesto por Construcciones Peñaranda, S.A., en  contra  del  acto  de adjudicación de la Licitación Pública número 7-2004, promovida por PROMECE, Ministerio de Educación Pública y cuyo objeto es la construcción de obra nueva en el colegio de Tronadora, recaído a favor de Ingeniería Contemporánea, S.A. por un total de ¢117.922.222, 00. Finalmente, se advierte que de conformidad con el artículo 34, inciso a), de la citada Ley Orgánica, el presente fallo no tiene ulterior recurso por lo que a la luz de lo dispuesto por el numeral 90 de la Ley de Contratación Administrativa,  se tiene por agotada la vía administrativa.-----------------------
NOTIFÍQUESE. ------------------------------------------------------------------------------------------------
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