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R-DAGJ-279-2005

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. División de Asesoría y Gestión Jurídica. San José, a las trece horas del veinte de mayo del dos mil cinco. -------------------------------------------

Recurso de objeción interpuesto por la empresa Corporación de Servicios Eléctricos y Electrónicos Alma S.A., en contra del cartel de la Licitación por Registro No. 01-2005, promovida por el Instituto de Fomento y Asesoría Municipal, para el mantenimiento preventivo, correctivo y servicio de emergencia para el sistema eléctrico, aires acondicinados, UPS, sistema de bombeo de agua potable y planta eléctrica. --------------------------------------------------------------------

I. POR CUANTO: El recurso interpuesto por Corporación de Servicios Eléctricos y Electrónicos Alma S.A. se presentó a las 15:48 horas del 06 de mayo del 2005. ----------------------------------------

II. POR CUANTO: Esta División confirió audiencia especial al Instituto de Fomento y Asesoría Municipal con el objeto de que se refiriera por escrito a los argumentos de la objetante, y remitiera una copia fiel del cartel de la presente licitación. -------------------------------------------------------------
III. POR CUANTO: El Instituto de Fomento y Asesoría Municipal, mediante oficio DE-310-05 presentado el 17 de mayo del 2005, atendió esa audiencia especial. ---------------------------------------

IV.-SOBRE LA FALTA DE LEGITIMACIÓN Y  DE COMPETENCIA ALEGADA POR LA ADMINISTRACIÓN: En su oficio de contestación, la Administración licitante alega la falta de legitimación del objetante para plantear el recurso, ya que el artículo 87.1 del Reglamento General de Contratación Administrativa dispone que cuando la objeción la formule un representante, deberá acreditar dicha condición, y el firmante de la objeción interpuesta manifiesta ser representante legal de la empresa  pero  no demuestra tal condición. Además, alega que conforme a lo establecido en los artículos 89.1 y 89.2 del mismo reglamento, la objeción debió presentarse ante esa Administración para que la resolviera el jerarca y no ante esta Contraloría General.  Criterio para resolver: Este Despacho ha interpretado que por tratarse de un requisito propio del giro mercantil en donde priva el informalismo, es factible darle curso a las objeciones que formulen los posibles oferentes, aún cuando al actuar en calidad de representante legal de una empresa hayan omitido adjuntar la certificación que acredite tal condición. En caso de que la Administración tenga dudas sobre tal condición, bien puede acudir al Registro Mercantil del Registro Público y verificar dicho aspecto, y sólo en caso de que se compruebe que la representación dicha no fuera cierta, procedería rechazar el recurso por falta de legitimación, situación que no se da en el presente caso. En lo que respecta a la entidad competente para conocer de los recursos de objeción, debe tener presente esa Administración que el artículo 81 de la Ley de Contratación Administrativa fue modificado mediante la Ley No. 7612 publicada en La Gaceta No.148 del 6 de agosto de 1996, y en lo que interesa dispone lo siguiente: “El recurso se interpondrá ante la Contraloría General de la República en los casos de licitación pública y licitación por registro, y ante la Administración contratante en el caso de la licitación restringida.” Como puede observarse, la reforma introducida por ley establece que el recurso de objeción contra el cartel de las licitaciones por registro se presentará ante esta Contraloría General, y en consecuencia, debe tenerse por modificado, en lo pertinente, lo dispuesto en el artículo 89 de su Reglamento General, normativa de rango inferior. En razón de lo expuesto, si resulta procedente conocer el recurso por el fondo. -----------------------------
V. SOBRE EL FONDO:  Indica la objetante que el numeral 4, punto 3 de las cláusulas cartelarias solicita una declaración jurada en donde se indique que el oferente no ha sido sancionado administrativamente o que no se le ha resuelto algún contrato por incumplimiento del oferente, en la prestación de los bienes o servicios contratados con la Administración Pública. Asimismo, que en el numeral 12 del cartel, la Administración indica que será motivo también de exclusión de la oferta, que el oferente participante haya sido sancionado administrativamente, o se le hay resuelto algún contrato por incumplimiento de éste, en la prestación de bienes o servicios con la Administración Pública. Que tales condicionamientos son una limitante fuera de la legalidad, ya que en este caso se le está queriendo dejar por fuera del concurso, por cuanto ella fue objeto de una resolución contractual por parte del IFAM  en un concurso en el año 2003, misma en la que no estuvo de acuerdo y la rechazaron. Que posteriormente a esa resolución han continuado brindando servicios a esa institución en otros contratos. Que del contrato resuelto no ha sufrido hasta el día de hoy ninguna sanción o apercibimiento y menos una inhabilitación formal, según los artículos 99 y 100 de la Ley de Contratación Administrativa. Por ello solicita que se modifique el cartel en cuanto a ese requisito de elegibilidad ya que considera que no puede una Administración, sin haber llevado a cabo el debido proceso que corresponde observar para inhabilitar a un potencial oferente, pretenda discrecionalmente dejar por fuera en todos sus concursos por una resolución que se dio en el pasado, prestándose tal requerimiento para que empresas que por un concurso en particular, se vean por siempre condenadas a no participar en vez de la situación que se da frente a una inhabilitación, ya que la sanción se establece de 1 a 5 años, y en su caso ni siquiera ha sido apercibida. Por su parte, la Administración licitante indica que el objetante no demuestra que los requisitos de admisibilidad establecidos en el cartel lo son “para dejarlo por fuera del concurso.” Que tal objeción no es de recibo en tanto carece de fundamento , ya que las disposiciones cartelarias que introducen requisitos de admisibilidad sólo son objetables cuando sean contrarias a la razonabilidad, la equidad o la técnica, lo cual no demuestra jurídicamente el objetante. Por el contrario, cuando la Comisión de Contratación cuando estableció en el cartel como criterios de admisibilidad que los oferentes no hayan sido sancionados administrativamente ni se les hubiese resuelto ningún contrato por incumplimiento en la prestación de bienes y servicios a la Administración Pública, lo sustentó jurídicamente en lo dispuesto por el artículo 59.2 del Reglamento General de Contratación Administrativa, el cual autoriza a la Administración en casos de licitación por registro, a considerar como requisitos de admisibilidad y elegibilidad la solvencia, los antecedentes y la experiencia de los potenciales oferentes con los que eventualmente contrataría. Que la Contraloría General reiteradamente ha reconocido el ámbito necesario de discrecionalidad para ejercitar dicha potestad, y en este sentido cita la Resolución RC-598-2002. Que la Comisión de Contratación Administrativa del IFAM en cumplimiento de sus deberes y obligaciones, actuando dentro del marco de la ley y en observancia de los principios de legalidad, economía, eficiencia y eficacia consideró que era su obligación establecer un perfil de responsabilidad dentro de los oferentes, con personas o empresas que nunca hubiesen sido sancionadas por incumplimiento y a las que no se les hubiese resuelto ninguna contratación por incumplimiento, requisitos que evidentemente son razonables y en ningún momento constituyen un límite desproporcionado a la libre participación de cualquier oferente. Que se pretende que todos los oferentes presenten antecedentes apropiados y convenientes en sus relaciones de contratación con la Administración Pública para evitarse eventuales pérdidas de tiempo y recursos, teniendo que procesar procedimientos por posibles incumplimientos de la parte contratada, sobre todo en una actividad institucional tan delicada como lo es el mantenimiento de sus instalaciones y equipos. Que la Contraloría General también ha señalado en su jurisprudencia que todo requisito de admisibilidad impone “per se” un límite a la participación de determinados oferentes que no cumplen con las características contempladas en el pliego, por tal razón no debe considerarse que la cláusula de admisibilidad establecida en el segundo párrafo de la cláusula 12 del cartel constituye una restricción al principio de libre participación como pretende hacerlo ver el objetante. Criterio para resolver:  Revisado el cartel del cartel del concurso, se observa que en el punto 4 la Administración estableció lo siguiente: “4.Certificaciones y Declaraciones Juradas. El oferente deberá presentar las siguientes certificaciones: (...) Declaraciones juradas: (...) 3. De que no ha sido sancionado administrativamente o que no se le ha resuelto algún contrato por incumplimiento del oferente en la prestación de los bienes o servicios contratados con la Administración Pública.”Posteriormente, en el punto12 dispuso lo siguiente: “12. Elegibilidad. (...) Será motivo también de exclusión de la oferta, que el oferente participante haya sido sancionado administrativamente o se le haya resuelto algún contrato por incumplimiento de éste, en la prestación de bienes o servicios con la Administración Pública.” En lo que respecta a la posibilidad de limitar la participación, y eventual adjudicación a un oferente, por existir una inhabilitación previa, ello se encuentra regulado en el artículo 100 de la Ley de Contratación Administrativa, el cual dispone en lo que interesa, lo siguiente: “Sanción de inhabilitación. La Administración o la Contraloría General de la República inhabilitarán para participar en los procedimientos de contratación administrativa, por un periodo de dos a diez años, según la gravedad de la falta, a la persona física o jurídica que incurra en las conductas descritas a continuación: (...)” Al respecto, ya este Despacho ha indicado que dicha sanción sólo es posible aplicarla para contrataciones con la propia entidad que impuso la inhabilitación, no pudiendo hacerla extensiva al resto de la Administración Pública. En lo que interesa, se señaló lo siguiente: “Efectivamente se ha tenido por acreditado que la Refinadora Costarricense de Petróleo impuso una sanción de inhabilitación por un periodo de veinticuatro meses a la empresa apelante de la línea 1 del concurso que se analiza (ver hecho probado número cuatro). Sin embargo, este Despacho considera que la pretensión de la adjudicataria de aplicar dicha inhabilitación a todas las contrataciones de la Administración Pública carece de asidero legal y, por consecuencia lógica, no es avalada en esta sede. El artículo 100 de la Ley de Contratación Administrativa desarrolla la figura de la inhabilitación como una sanción imponible a aquellas personas  físicas o jurídicas que incurran en alguna de las causales debidamente tipificadas en dicho numeral. No obstante, en el encabezado introductorio no señala expresamente que la sanción sea aplicable a toda la Administración Pública por lo que considerar que sí se puede ampliar más allá del sentido de la norma sería un interpretación extensiva la cual en materia sancionatoria no es procedente. En realidad, la interpretación que más se apega a la literalidad de la norma citada, que conlleva un sano equilibrio entre las distintas entidades del sector público –no sería posible avalar que un determinado ente u órgano de la Administración pueda por sí  mismo determinar cuáles empresas pueden contratar con otros entes- y que se ajusta a los principios interpretativos de la materia sancionatoria es aquella que considera que las sanciones de inhabilitación cubren únicamente a los procedimientos de contratación tramitados en la Administración en la cual se dieron los hechos generadores de la responsabilidad. La parte resolutiva de la resolución que impuso la sanción que trae a colación la adjudicataria, así lo entiende ya que con toda claridad señala que la inhabilitación es para procedimientos concursales desarrollados en RECOPE, por lo que mal haría este Despacho en extender los efectos que el mismo acto no contempló.” (vid. Resolución RC-630-2002 del 30 de setiembre del 2002). En el caso bajo análisis, las cláusulas objetadas excluyen las ofertas de quienes hayan sido sancionados por la Administración Pública, en forma general, lo cual resulta improcedente en el tanto, como ya indicamos, en materia sancionatoria no se puede hacer una interpretación extensiva de la norma. Entonces, sólo sería procedente valorar, a efectos de limitar la participación de un oferente en un concurso, las sanciones de inhabilitación que anteriormente haya establecido la propia Administración licitante, en el tanto exista una resolución administrativa que así lo haya impuesto, y siempre y cuando se encuentre el oferente dentro del plazo de inhabilitación establecido. Por otra parte, y en lo que respecta a la posibilidad de  excluir de un concurso a un oferente a quien se le haya resuelto algún contrato anteriormente, ello también está regulado en el inciso a) del artículo 100 de la Ley de Contratación Administrativa, el cual contempla como causal de inhabilitación a la persona física o jurídica que “a) Después del apercibimiento previsto en el artículo anterior, incurra en una conducta similar, dentro de los tres años siguientes a la sanción” y la sanción de apercibibiento del artículo 99 de la misma ley es aplicable al contratista que  “sin motivo suficiente, incumpla o cumpla defectuosa o tardíamente con el objeto del contrato; sin perjuicio de la ejecución de las garantías de participación o cumplimiento”, por lo cual la  posibilidad de excluir a un oferente por resolución o incumplimiento de un contrato anterior sólo sería factible en el tanto la propia Administración le haya impuesto previamente una sanción de inhabilitación  por esa causa, en aplicación del artículo 100 inciso a) de la citada Ley, y se encuentre dentro del plazo de inhabilitación establecido. Así las cosas, y de conformidad con lo expuesto, lo procedente es declarar con lugar el recurso, a fin de que las cláusulas objetadas sean corregidas de conformidad con lo aquí expuesto. ----------------------------------------------------------------------------------------------

POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y con fundamento en las disposiciones de los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política, 81 de la Ley de Contratación Administrativa; 87 y 88 de su Reglamento General, SE RESUELVE: 1) Declarar con lugar el recurso de objeción interpuesto por la empresa Corporación de Servicios Eléctricos y Electrónicos Alma S.A. en contra del cartel de la Licitación por Registro 01-2005, promovida por el Instituto de Fomento y Asesoría Municipal, para el mantenimiento preventivo, correctivo y servicio de emergencia para el sistema eléctrico, aires acondicinados, UPS, sistema de bombeo de agua potable y planta eléctrica. 2) Prevenir a la Administración para que dentro de los términos y condiciones estipulados en el artículo 47 del reglamento citado, proceda a realizar las modificaciones y aclaraciones pertinentes al cartel.  ---------------------------------------------------------------------------------------------------------------

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

Lic. Jesús Mora Calderón

Gerente Asociado

CMC/Rbr

Ni:  10031, 10925.

NN:  05823 (DAGJ-1324-2005).

· Resoluciones de recursos de objeción.

