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DIVISIÓN DE ASESORÍA Y GESTIÓN JURÍDICA

Al   contestar  refiérase  al  oficio Nº   15989

01 de diciembre de 2005

DAGJ-3641-2005

Licenciado 

Abraham Madrigal Saborío

Secretario Consejo Directivo

Instituto Costarricense De Electricidad

Estimado señor:

Asunto:  se rechazan ad-portas recurso de revocatoria con apelación en subsidio en contra del oficio 13951 DAGJ-3263-2005, que es la denegatoria de dictamen favorable de conformidad con el artículo 173 de  la Ley General de la Administración Pública para declarar la nulidad absoluta, evidente y manifiesta del “Acuerdo para facilitar la Ejecución del Contrato de la Licitación Pública 6384-T” Arrendamiento de 15.000 teléfonos públicos de tarjeta virtual de prepago”.
Damos respuesta a su nota 0012-59241-2005 CD-916-2005 del 25 de noviembre del año en curso, recibida por esta Contraloría General ese mismo día, mediante la cual presenta recurso de revocatoria con apelación en subsidio en contra del oficio 13951 DAGJ-3263-2005, que es la denegatoria de dictamen favorable de conformidad con el artículo 173 de  la Ley General de la Administración Pública para declarar la nulidad absoluta, evidente y manifiesta del “Acuerdo para facilitar la Ejecución del Contrato de la Licitación Pública 6384-T” Arrendamiento de 15.000 teléfonos públicos de tarjeta virtual de prepago”.

Adjunta los siguientes documentos:  nota del 18 de noviembre de 2005 del Lic. Ricardo Jiménez Barrantes, coordinador del Área de Administración de Registros y Expedientes, copia de certificación del Lic. Fernando Falcón, copia certificada por notario de factura de Condicel Ltda., fotocopia certificada por notario de certificación de la Caja Costarricense de Seguro Social, copia  certifcada por notario de nota del 10 de octubre de 2005 del contralor financiero de Condicel,  copia de portada de expediente de la sala constitucional e interposición de recurso de amparo,  copia de expediente certificado de la licitación 6384-T con novecientos setenta folios.

I.-  Antecedentes del caso: 
Según consta en el expediente y las pruebas remitidas a este Despacho, en lo fundamental, debemos precisar:

1. Que en virtud de nota interna de fecha 16 de julio de 1997, suscrita por los señores Álvaro Retana C, Jorge Sánchez G.  y Benigno Gutiérrez C., de la Subgerencia de Operaciones Telecomunicaciones, dirigida al señor Gonzalo Gómez Álvarez, se procedió a realizar el trámite de la Licitación Pública 9638-T para “Arrendamiento de 15000 teléfonos públicos de tarjeta de prepago virtual” (ver tomo I del expediente de la licitación, folio 60).

2. Que el  2 de febrero de 1998, la empresa Continex S.A. (Continental Importación y Exportación) presentó oferta al Instituto Costarricense de Electricidad en representación del consorcio formado por CELSA S.A., DISEÑOS METALMECÁNICOS S.A. (DIMMSA) Y TELEPSA E.S.P. S.A. (ver folio 2 del expediente donde consta la oferta del consorcio dicho).

3. Que las empresas CELSA S.A., TELEPSA E.S.P. S.A., DISEÑOS METALMECÁNICOS S.A.(DIMMSA)  acordaron constituir una asociación de empresas, para participar en forma conjunta en la licitación pública promovida por el Instituto Costarricense de Electricidad para el “arrendamiento de 15.000 teléfonos públicos de tarjeta prepago virtual”. Este consorcio se denomina: Asociación de empresas “CELSA S.A.-TELEPSA E.S.P. S.A.-DIMMSA”.  Dichas empresas declararon que son solidariamente responsables.  Señalan como domicilio las oficinas centrales del representante de casas extranjeras, CONTINENTAL DE IMPORTACIONES Y EXPORTACIONES S.A. (Continex S.A.), doscientos metros oeste del Gimnasio Nacional, San José (Véase folio 19 del expediente de la oferta del consorcio dicho). Que en el artículo 5 del acta de la Sesión Nº 4980 del 23 de junio de 1998 el Consejo Directivo del Instituto Costarricense de Electricidad adjudicó al consorcio Celsa S.A. Diseños Metalmecánicos S.A. y Telepsa, representada por Continex S.A. la licitación  pública Nº 6384-T (ver tomo I del expediente de la licitación, folios 270-272 y folio 273).

4. Que el  26 de enero de 2000, mediante oficio 816 (DAGJ-117-200), esta División de Asesoría y Gestión Jurídica, de conformidad con el artículo 36 de  la Ley de Contratación Administrativa en lo que interesa indicó: “Nos referimos a su oficio NºT-20619 fechado 23 de diciembre de 1999, en el cual solicita nuestra autorización para que el Consorcio conformado por la empresas CELSA. S.A., TELEPSA E.S.P. S.A. y DISEÑOS METALMECÁNICOS S.A. (DIMMSA), que resultó ganador de la Licitación Pública Nº6384, promovida para el arrendamiento con opción de compra de 15 mil teléfonos públicos, sus casetas, instalación y servicios de mantenimiento, pueda ceder la totalidad del contrato a la empresa denominada Consorcio DIMMSA, CELSA, TELEPSA (CONDICEL), LTDA. Fundamenta su solicitud en el artículo 36 de la Ley de Contratación Administrativa y en que las empresas que conforman el Consorcio que fue adjudicado han solicitado que se les permita ceder el contrato a una nueva empresa que ellas mismas han constituido, principalmente por razones de conveniencia puesto que al estar unidas en una sola persona jurídica se simplifica la ejecución contractual, y porque desde el punto de vista del financiamiento del proyecto, se hace necesaria esa centralización en la ejecución. Agrega que para garantizar a la Administración la disposición de todo el recurso técnico necesario para una adecuada ejecución contractual, la virtual cesionaria ha suscrito contratos con cada uno de los integrantes del consorcio, para asegurar el soporte técnico y logístico, el suministro de los teléfonos, cabinas y repuestos para ambos activos. Además, indica que las integrantes del consorcio (originalmente adjudicado) han aceptado firmar con ese Instituto un contrato en el que aceptan asumir  la responsabilidad solidaria que pudiera desprenderse de la ejecución del contrato por parte de la cesionaria. Sobre el particular, este Despacho se ha dado a la tarea de hacer un cuidadoso análisis de la gestión presentada y de la documentación que fuera remitida por ese Instituto a nuestro pedido, mediante oficio Nº 504 del 18 de enero del 2000 (DAGJ-89-2000). De este examen, deseamos destacar lo siguiente: De la información remitida consta que la empresa que sería la cesionaria, a la que nos referiremos como CONDICEL, suscribió contratos con cada una de las empresas integrantes del consorcio adjudicatario, por lo que podría decirse que se asegura la asesoría técnica por parte de DIMMSA en lo relacionado con las cabinas telefónicas antivandálicas, pues ésta se compromete a suplir las casetas de referencia y garantiza su funcionalidad y reemplazo en ciertas condiciones. En cuanto al área electrónica-telefónica y de operación del parque telefónico por medio del centro de gestión, el contrato suscrito por ese firma con CELSA asegura el cumplimiento, pues ésta última garantizaría la funcionalidad y operación adecuada de los aparatos telefónicos arrendados por el ICE. Finalmente, el contrato firmado con TELEPSA, asegura la asesoría técnica  en lo relativo a la operación, control, monitoreo y planeamiento del mantenimiento preventivo y correctivo. El problema de financiamiento que dicen tener las empresas integrantes del consorcio, se confirma con una nota fechada 15 de abril de 1999, en la que BANCENTRO señaló ciertas consideraciones sobre este asunto. En lo que interesa se indicó “... Aún cuando la Agrupación de Empresas o Consorcio de hecho constituye una figura idónea para participar en procedimientos de contratación administrativa, desde la perspectiva financiera es un esquema difícilmente armonizable con las políticas de financiamiento usuales, principalmente por la carencia de una personería jurídica que centralice la representación de las partes integrantes  del consorcio como tal. Esto repercute en que no es posible canalizar el financiamiento requerido hacia la agrupación adjudicataria (que son tres distintas personas jurídicas), cuando en términos legales no es posible individualizar a priori las responsabilidad contractual o patrimonial que pueda asumir cada una frente al acreedor, dado que la solidaridad absoluta para cada una de las firmas posiblemente limitaría en demasía la capacidad crediticia de cada empresa y sería prácticamente inviable [...] En proyectos de similar naturaleza en que ha intervenido este Banco, se ha utilizado como mecanismo alternativo el de la centralización de la persona jurídica solicitante del financiamiento, en una sola empresa con titularidad del contrato y que eventualmente podría estar integrada por las mismas empresas adjudicatarias. Este esquema de “compañía proyecto”, permitirá en este caso disponer de una empresa que pueda dar en garantía los activos del Proyecto, obligada contractualmente a cumplir el contrato con el ICE, así como con capacidad jurídica para disponer de los ingresos generados por el mismo ...”.      Por lo expuesto, vemos que lleva razón el Consorcio en cuanto al problema de financiamiento que han enfrentado, y que tal financiamiento se facilitaría con la posibilidad de ceder el contrato a CONDICEL.  Además, en una nota facilitada a esta División por personeros de las firmas adjudicatarias y de CONDICEL (oficio NºGERCR-1221/99-2000 fechado 01 de diciembre de 1999), la Gerencia Regional en Costa Rica del Banco Centroamericano de Integración Económica comunicó que mediante resolución NºDI-105-99 del 16 de noviembre de 1999, se resolvió otorgar al Consorcio CELSA-DIMMSA-TELEPSA (CONDICEL) LTDA, el préstamo Nº1478, hasta por la suma de US$4.200.000,00, para el financiamiento parcial del proyecto mencionado, indicando que se deberá formalizar en el término de 90 días naturales. Que en la documentación enviada consta una nota del 3 de setiembre de 1999, suscrita por los representantes de las tres empresas integrantes del Consorcio y por los representantes de CONDICEL, en la que las referidas tres firmas aceptan suscribir un contrato de responsabilidad solidaria con el ICE, por la eventual ejecución del contrato, de ser aprobada la cesión haría CONDICEL. Que de conformidad con información facilitada por personeros de CONDICEL, se ha podido constatar que esa es una empresa constituida y en operación, la cual tiene empleados (constan las planillas reportadas a la Caja Costarricense de Seguro Social de junio de 1999 a diciembre de 1999), tiene una flotilla de vehículos (camiones y motocicletas) inscritos a su nombre en el Registro Nacional, y tiene pólizas para cubrir diferentes hechos (responsabilidad civil extracontractual, etc.) emitidas por el Instituto Nacional de Seguros. Además, un hecho importante es que CONDICEL es la que actualmente ha operado el contrato, pues fue constituida por las tres empresas integrantes del consorcio originalmente adjudicado para ese fin. A la luz de lo expuesto, y principalmente por el hecho de que en este caso se presenta una particularidad especial, en el sentido de que las empresas integrantes del Consorcio que fue adjudicado por la Administración han aceptado asumir responsabilidad en forma solidaria con la empresa a la que le cederían el contrato -aspecto que desde nuestro punto de vista protege acertadamente a ese Instituto y disipa cualquier duda que se podría tener con respecto al asunto, aunque reconocemos que jurídicamente desdice el concepto de cesión- esta División, de conformidad con lo que establece el artículo 36 de la Ley de Contratación Administrativa, autoriza a que se ceda el contrato de arrendamiento con opción de comprar de 15.000 teléfonos públicos, surgido de la Licitación Pública Nº6384 promovida por el ICE y adjudicada en  favor del Consorcio conformado por la empresas CELSA. S.A., TELEPSA E.S.P. S.A. y DISEÑOS METALMECÁNICOS S.A. (DIMMSA), a la empresa denominada Consorcio CELSA-DIMMSA-TELEPSA (CONDICEL) LTDA., en los mismos términos y condiciones que originalmente fueron pactados”.
5. Que el 7 de marzo de 2000 el Consejo Directivo del ICE aprobó la cesión del contrato derivado de la licitación pública 6384, adjudicado para el arrendamiento con opción de compra de 15.000 teléfonos públicos , sus casetas telefónicas, instalación y mantenimiento solicitada por el consorcio adjudicatario  conformado por las empresas CELSA S.A. TELEPSA E.S.P. S.A. y DISEÑOS METALMECÁNICOS S.A. (DIMMSA), a favor de la empresa Consorcio DIMMSA, CELSA TELEPSA S.A. (CONDICEL LTDA) (véase folio 86 del expediente del procedimiento administrativo encaminado a declarar la nulidad).

6. Que el 23 de mayo de 2005 la División de Fiscalización Operativa y Evaluativa de la Contraloría General de la República, Área de Servicios Públicos Remunerados emitió la Relación de Hechos DFOE-PR-RH-2-2005, referida a diversas actuaciones por parte de funcionarios de la administración del ICE, vinculadas con la gestión de cobro de multas por incumplimientos contractuales, en una licitación pública para el arrendamiento de teléfonos públicos.

7. Que el 17 de enero de 2002 el entonces Gerente de Telecomunicaciones, Ing. Alvaro Retana Castro y el señor Javier Bello González, suscribieron un documento denominado “Acuerdo para facilitar la ejecución del Contrato”.

8. Que el 8 de junio de 2005, mediante oficio 0012-28952 CD-489-2005, la secretaria suplente del Consejo Directivo del ICE, comunicó lo acordado mediante artículo 13 del acta de la sesión 5673 celebrada el 7 de junio de 2005, donde se acogió la recomendación de la Proveeduría y de la Subgerencia de Gestión Administrativa, en el sentido de que se instruya el procedimiento de declaratoria de nulidad absoluta evidente y manifiesta del documento suscrito por la Subgerencia Sector Telecomunicaciones del 17 de enero del 2002 denominado “Acuerdo para facilitar la ejecución del Contrato de la Licitación Pública 6384-T”.  En dicho procedimiento se nombró como órgano director al Dr. Waldemar Núñez López,  Lic. Jorge Luis Tapia Molina y al Lic. Francisco Rojas Girald (ver folios 557-560 del expediente del procedimiento administrativo de nulidad).

9.  Que el 27 de junio de 2005  el órgano director del procedimiento dictó la resolución de apertura o acto inicial (ver folios 572-579 del expediente administrativo del procedimiento administrativo de nulidad). Esta resolución de apertura del procedimiento de las nueve horas del veintisiete de junio de dos mil cinco, dictada por el órgano director del procedimiento en el punto II inciso 3 señala lo siguiente: “Mediante artículo 21 de la Sesión (sic...) 5162 del 7 de marzo del 2000, el Consejo Directivo aprobó la sesión (sic...) del contrato de la Licitación Pública 6384-T de la empresa CONSORCIO CELSA S.A., DISEÑOS METALMECANICOS S.A. Y TELEPSA E.S.P.S.A, adjudicataria original, la empresa CONSORCIO DIMMSA, CELESA TELEPSA (CONDICEL LTDA.)”(ver folio 578 del expediente administrativo del procedimiento administrativo de nulidad). Por otro lado, esta misma resolución en el punto IV a la letra indica lo siguiente: “Se confiere audiencia a la empresa Consorcio Celsa S.A., Diseños Metal Mecánicos S.A., Telepsa E.S.P.S.A (CONDICEL), durante un plazo de quince días hábiles para que conteste los cargos y diga si los rechaza por ser falsos, si los acepta por ser ciertos, o si los acepta parcialmente o con modificaciones o rectificaciones. Asimismo, se solicita a la referida empresa particular que a efecto de preparar adecuadamente la comparecencia, dentro del mismo plazo de quince días hábiles antes citado, se sirva ofrecer todo tipo de pruebas de descargo que estuviesen en su favor y que fuesen referentes a los cargos formulados por el mismo instituto Costarricense de Electricidad.  No obstante lo anterior, de acuerdo con el artículo 317 de la Ley General de la Administración Pública, la prueba que ofrezca podrá ser recibida hasta el propio día de la Comparecencia.” .(ver folio 576 del expediente administrativo del procedimiento administrativo de nulidad) Finalmente, la misma resolución de apertura del procedimiento, dictada por el órgano director del procedimiento en el punto VI dispone lo siguiente: “Se cita al señor JAVIER BELLO GONZÁLEZ de CONDICEL, para que a las OCHO HORAS CON TREINTA MINUTOS DEL DIA DIECIOCHO DE JULIO DE DOS MIL CINCO, comparezca personalmente y no por medio de apoderado, en la Sala de Apertura de Ofertas de la Dirección Administrativa del ICE, situada en San José Sabana Norte, 400 metros norte de las Oficinas centrales, frente a Edificio de Recursos Humanos, con el fin de celebrar una comparecencia oral ante la Administración, en la cual se admitirá y recibirá toda la prueba ofrecida por las partes.- Se analizarán los documentos que ya obran en el expediente y los alegatos de las partes que fuesen pertinentes, quedando apercibido el señor JAVIER BELLO GONZALEZ de CONDICEL , que si no compareciere se evacuará la prueba sin su presencia.-Se advierte a la empresa CONDICEL, que a la comparecencia señalada puede hacerse acompañar de un abogado y un técnico en la materia.- ” (ver folio 573 del expediente administrativo del procedimiento administrativo de nulidad)

10. Mediante oficio 13951 (DAGJ-3263-2005) del 1 de noviembre de 2005 la División de Asesoría y Gestión Jurídica indicó:  “De conformidad con las consideraciones doctrinales expuestas y, luego de un estudio riguroso del procedimiento administrativo ordenado por el Instituto Costarricense de Electricidad, para establecer la eventual nulidad absoluta, evidente y manifiesta del “Acuerdo para facilitar la Ejecución del Contrato de la Licitación Pública 6384-T” Arrendamiento de 15.000 teléfonos públicos de tarjeta virtual de prepago”, se advierte: a) Sobre las partes dentro del procedimiento administrativo. De acuerdo con los antecedentes que ha tenido a la vista esta Contraloría General para analizar el caso, se tiene que las empresas CELSA S.A., TELEPSA E.S.P. S.A., DISEÑOS METALMECÁNICOS S.A.(DIMMSA)  convinieron constituir una “asociación de empresas”, para participar en forma conjunta en la licitación pública promovida por el Instituto Costarricense de Electricidad para el “arrendamiento de 15.000 teléfonos públicos de tarjeta prepago virtual”. Este consorcio se denomina: Asociación de empresas “CELSA S.A.-TELEPSA E.S.P. S.A.-DIMMSA”.  Dichas empresas declararon que son solidariamente responsables.  Señalan como domicilio las oficinas centrales del representante de casas extranjeras, CONTINENTAL DE IMPORTACIONES Y EXPORTACIONES S.A. (Continex S.A.), doscientos metros oeste del Gimnasio Nacional, San José.  
Siguiendo ese orden, en el artículo 5 del acta de la Sesión Nº 4980 del 23 de junio de 1998 el Consejo Directivo del Instituto Costarricense de Electricidad adjudicó al consorcio Celsa S.A. Diseños Metalmecánicos S.A. y Telepsa, representada por Continex S.A. la licitación  pública Nº 6384-T. 
Posteriormente, el 26 de enero de 2000 esta División, con base en el articulo 36 de la Ley de Contratación Administrativa autorizó al ICE para que el Consorcio conformado por la empresas CELSA. S.A., TELEPSA E.S.P. S.A. y DISEÑOS METALMECÁNICOS S.A. (DIMMSA), que resultó ganador de la Licitación Pública Nº 6384, promovida para el arrendamiento con opción de compra de 15 mil teléfonos públicos, sus casetas, instalación y servicios de mantenimiento, cediera la totalidad del contrato a la empresa denominada Consorcio DIMMSA, CELSA, TELEPSA (CONDICEL), LTDA. Con base en lo anterior, el 7 de marzo de 2000 el Consejo Directivo del ICE aprobó la cesión del contrato derivado de la licitación pública 6384, adjudicado para el arrendamiento con opción de compra de 15.000 teléfonos públicos, sus casetas telefónicas, instalación y mantenimiento solicitada por el consorcio adjudicatario, conformado por las empresas CELSA S.A. TELEPSA E.S.P. S.A. y DISEÑOS METALMECÁNICOS S.A. (DIMMSA), a favor de la empresa Consorcio DIMMSA, CELSA TELEPSA S.A. (CONDICEL LTDA) Así planteadas las cosas, el órgano director del procedimiento administrativo tendiente a declarar la nulidad absoluta evidente y manifiesta, objeto de análisis, al dictar el acto de apertura del procedimiento el 27 de junio de 2005, en el punto IV de esta resolución confiere audiencia a la empresa Consorcio Celsa S.A., Diseños Metal Mecánicos S.A., Telepsa E.S.P.S.A (CONDICEL) (empresa que resultó cesionaria del contrato) y en el punto VI cita  al señor Javier Bello González de CONDICEL a la comparecencia; pero no se confiere audiencia a las firmas CELSA S.A., TELEPSA E.S.P. S.A., DISEÑOS METALMECÁNICOS S.A.(DIMMSA) que son solidariamente responsables de la ejecución del contrato.  Uno de los primeros aspectos que se analizan en un acto de apertura de un procedimiento, tendiente a declarar la nulidad de un acto o contrato administrativo, y que debe estar claro desde el inicio, es quién o quiénes  son las partes de éste y,  además,  quién o quiénes pueden intervenir y bajo cuál denominación. Si bien este es un aspecto formal, incide directamente en debido proceso, su omisión o falta de claridad se constituyen en una nulidad de las actuaciones. De una lectura pormenorizada del acto de apertura del procedimiento se observa en el punto IV que se confiere audiencia a la empresa Consorcio Celsa S.A., Diseños Metal Mecánicos S.A., Telepsa E.S.P.S.A (CONDICEL).  Por otra parte, en el punto VI Se cita al señor JAVIER BELLO GONZÁLEZ de “CONDICEL”. Lo anterior, genera una duda a este Despacho, pues no es claro si se trata de la misma persona a la que se le cedió el contrato cuya denominación es “Consorcio CELSA-DIMMSA-TELEPSA (CONDICEL) LTDA”, además surge la inquietud si al señor Javier Bello González se le cita como representante de “Condicel” o de la empresa cesionaria antes citada.  En síntesis, el acto de apertura no es claro al indicar el nombre de la parte y si se trata de la misma persona a la que se cedieron los derechos de la contratación derivada de la licitación pública 6384, pues las denominaciones que indica no son las mismas.  Tampoco consta si este señor es el representante de la empresa concesionaria o si representa solo a Condicel.  Por otra parte, se advierte que no se llama al procedimiento a las firmas que conservando responsabilidad solidaria en la ejecución del contrato, podrían verse afectadas por lo resuelto respecto al acto cuya anulación se pretende pues generan derechos de éste, razón por la cual debieron haber sido traídas al procedimiento.  Lo anterior, por cuanto  con la autorización del artículo 36 de la Ley de Contratación Administrativa, que otorgó este Despacho, se tuvo en cuenta que las empresas integrantes del Consorcio que fue adjudicado por la Administración aceptaron asumir responsabilidad en forma solidaria con la empresa a la que le cederían el contrato.  En razón de este vínculo, es nuestro criterio que se debió tener como partes a las empresas que originalmente resultaron adjudicatarias del contrato, por los efectos que puede tener la declaratoria de nulidad sobre el acuerdo que se pretende anular. Sobre el aspecto que se analiza,   esta División en el oficio Nº 4882 del 02 de mayo de 2005 (DAGJ-1097-2005), señaló lo siguiente: “En relación con este aspecto, conviene hacer referencia a la empresa que el órgano director ha tenido como parte  en este procedimiento, dada su divergencia con las empresas adjudicatarias y contratistas y las consecuencias que tal confusión genera para una correcta intimación de cargos y ejercicio de la defensa respectiva. Como un aspecto de principio, se tiene que el procedimiento administrativo debe servir al mejor cumplimiento de los fines de la Administración, con respeto de los derechos subjetivos e intereses de los administrados. De esta manera, la ley establece ciertos derechos fundamentales de las partes como el acceso al expediente, a una correcta intimación de cargos, a la posibilidad de contar con patrocinio legal, a una comparecencia oral y privada con amplias posibilidades de defensa, etc. Así, un aspecto esencial que debe estar claro desde el inicio del procedimiento es quién o quiénes  son las partes de éste y además quién o quienes pueden intervenir y bajo cuál calificación. Un elemento formal de gran importancia por su incidencia en la posterior intimación de cargos.” A juicio nuestro, el vicio señalado en la intimación de las partes interesadas en este procedimiento, es un elemento que invalida en términos absolutos lo actuado, pues no se tuvo como parte a las empresas del consorcio adjudicatario, las cuales mantienen vigente un ligamen con la contratación, pues son responsables en forma solidaria con la empresa a la que se le cedió el contrato. b) Sobre la caducidad Vistas las actuaciones dentro del procedimiento, las cuales lo invalidan,  de frente al plazo fatal de caducidad del artículo 173 de la Ley General de Administración Pública,  el cual se haría efectivo en enero del próximo año, lo procedente en este caso y, en aras de que sea decretada la nulidad del acto en cuestión, por la importancia que reviste dentro del control de la Hacienda Pública,   es que el Instituto Costarricense de Electricidad  declare la lesividad del “Acuerdo para facilitar la Ejecución del Contrato de la Licitación Pública 6384-T,  Arrendamiento de 15.000 teléfonos públicos de tarjeta virtual de prepago” y proceda dentro del plazo ineludible de dos meses a partir de dicha declaratoria de lesividad en sede administrativa, a acudir a la jurisdicción contencioso administrativa para que sea declarada la nulidad del mencionado acuerdo, exponiendo con claridad y profundidad el razonamiento del por qué dicho acto se considera lesivo al interés público.  Por otra parte, este Despacho solicita que se investigue el por qué se incurrió en la indebida intimación a las firmas interesadas en este procedimiento, lo cual ha dado al traste con la eventual anulabilidad del acto en cuestión en sede administrativa.  Del resultado de dicha investigación deberá informarse a este Despacho, y de resultar procedente la apertura de un procedimiento ordinario disciplinario que establezca responsabilidades de funcionarios de esa entidad, deberá darse inicio a éste. Se advierte que si el plazo fatal arriba indicado transcurre por inactividad del ICE sin la declaratoria de lesividad y la interposición del contencioso de lesividad, existirá responsabilidad por parte de su Junta Directiva”.
11. El 3 de noviembre de 2005 el Instituto Costarricense de Electricidad recibió el oficio 13951 (DAGJ-3263-2005) del 1 de noviembre de 2005.

12. Mediante acuerdo  del Consejo Directivo del Instituto Costarricense de Electricidad, artículo 10, de la sesión 5702 del 22 de noviembre de 2005, plantea recurso de revocatoria con apelación en subsidio en contra del oficio 13951 del 1 de noviembre de 2005 de la División de Asesoría y Gestión Jurídica. Dicho oficio fue recibido en la Contraloría General el día 25 de noviembre de 2005.

II.- Sobre la procedencia de recursos en contra del dictamen del artículo 173 de la Ley General de la Administración Pública, emitido por la Contraloría General de la República.


El artículo 29 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República se refiere a la potestad consultiva, a la letra dispone:

“ARTICULO 29.- POTESTAD CONSULTIVA

La Contraloría General de la República evacuará las consultas que le dirijan los órganos parlamentarios o cuando lo soliciten al menos cinco diputados, que actúen conjuntamente, y los sujetos pasivos.  Asimismo, podrá evacuar las consultas que le dirijan los sujetos privados no contemplados en el inciso b), del artículo 4. Tales consultas deberán ajustarse a las normas que, reglamentariamente, se establezcan para prever el buen uso de esta facultad. Los dictámenes de la Contraloría General de la República, serán vinculantes e impugnables como tales, como si fueran actos administrativos definitivos, cuando en el ámbito de su competencia sean respuesta a los sujetos pasivos. La Contraloría comunicará sus actos y dictámenes a los sujetos pasivos y estos harán lo mismo con los administrados o terceros afectados por aquellos. Los sujetos pasivos deberán comunicar los actos y dictámenes de la Contraloría, a los administrados interesados en ellos, dentro del octavo día posterior al recibo de la comunicación respectiva, por parte del  órgano contralor, so pena de que el funcionario responsable de la omisión se haga acreedor a la sanción por desobediencia prevista en el capítulo V de esta Ley. La Contraloría General de la República excepcionalmente podrá comunicar a los interesados, de forma directa, categorías determinadas de actos, de conformidad con el reglamento respectivo.” 
      
Este artículo establece la posibilidad de recurrir aquellos dictámenes que tengan un carácter definitivo. Esta norma debe ser interpretada en función de lo que contempla el artículo 173 de la Ley General de la Administración Pública, en especial al indicarse en dicho numeral que este Órgano Contralor debe emitir un criterio favorable para que la Administración pueda declarar una nulidad absoluta, evidente y manifiesta, sin necesidad de acudir a la vía del proceso de lesividad.  


Producto de esa labor de interpretación, se desprende del artículo 173 mencionado que este dictamen se rinde dentro de un procedimiento administrativo, regulado en el artículo 308 y siguientes de la Ley General de la Administración Pública.  Así planteadas las cosas, el dictamen que emite la Contraloría General de la República por mandato del artículo 173 dicho, no es un acto final o definitivo, pues se trata de un acto preparatorio, pues prepara la decisión de la Administración.  Como regla de principio, en materia de Derecho Administrativo, los actos preparatorios no son impugnables y, por esta razón, es que se debe rechazar ad-portas el recurso de revocatoria con apelación.


Sin perjuicio de lo expuesto anteriormente, es importante hacer notar que el ICE recibió la comunicación de este oficio desde el 3 de noviembre del año en curso y  presentan el 25 de noviembre siguiente su recurso. De acuerdo con la Ley General de la Administración Pública también procedería su rechazo por ser  extemporáneo.


Al margen de lo anterior y, para despejar cualquier duda sobre el planteamiento que ahora hace la entidad interesada, tenemos que este Despacho en el oficio que se cuestiona planteó algunas inquietudes con respecto al acto de apertura, señalando  que no es claro al indicar el nombre de la parte, si se trata de la misma persona a la que se cedieron los derechos de la contratación, derivada de la licitación pública 6384, pues las denominaciones que indica no son las mismas, además que no constaba si el señor Javier González es el representante de la empresa concesionaria o si representa solo a Condicel Ltda. 


El Instituto Costarricense de Electricidad aporta una copia de una certificación del notario Fernando Falcón en la que con vista de la Sección Mercantil del Registro Público de la Propiedad, consta la sociedad denominada “Condicel Ltda.”, antes “Consorcio Celsa Dimmsa Telepsa (Condicel) Limitda” antes “Condicel Telefonía Centroamericana Ltda.”. Aporta además una factura por servicios de la licitación 6384 del 16 de agosto de 2005 en cuyo margen superior se lee “Condicel Ltda.”, así como una certificación de la Caja Costarricense de Seguro Social en donde consta que se encuentra al día en los pagos Condicel Ltda.  Finalmente consta una nota del 10 de octubre de 2005 en la que la contralora financiera de Condicel Ltda.. remite enmiendas a las Garantías de Cumplimiento de la licitación 6384.


Con la documentación aportada, desde la perspectiva del Derecho Administrativo Sancionatorio,  esta duda persiste y más bien confirma a este Despacho que no se trata de la misma persona.  Pues en principio a quien se cedieron formalmente los derechos de la contratación fue a la empresa denominada Consorcio DIMMSA, CELSA TELEPSA S.A. (CONDICEL LTDA)  y es esta empresa en principio la que debió cobrar los servicios y ejecutar el contrato.


Señala el ICE que la empresa que se ha venido desempeñando como contratista de la licitación pública 6384 con el ICE es “CONDICEL LTDA.”,  la cual a nuestro juicio no es la misma que “DIMMSA, CELSA TELEPSA S.A. (CONDICEL LTDA)”, a la que le cedieron los derechos de la contratación. 


Si bien la certificación notarial señala que “Condicel LTDA”, antes tenía la denominación de “DIMMSA, CELSA TELEPSA S.A. (CONDICEL LTDA)”, no se encuentra un acto por parte de la Administración contratante en la que valide este cambio, lo que admite es una aceptación del desempeño de Condicel Ltda.


Por otro lado, en lo que respecta al vicio del procedimiento de no llamar como parte al consorcio adjudicatario, es importante tener en cuenta la particularidad de que de acuerdo con la autorización de esta Contraloría General tuvo como uno de sus fundamentos que las empresas integrantes aceptaron asumir responsabilidad en forma solidaria con la empresa a la que le cederían el contrato.  En razón de este vínculo, mantenemos nuestro criterio que se debió tener como partes a las empresas que originalmente resultaron adjudicatarias del contrato, por los efectos que puede tener la declaratoria de nulidad sobre el acuerdo que se pretende anular.


Así planteadas las cosas y una vez revisados los argumentos del ICE, este Despacho mantiene su criterio emitido mediante oficio 13951 (DAGJ-3263-2005) del 1 de noviembre de 2005.

III.-Conclusión  

En virtud de lo anterior, a juicio de este Despacho no es procedente el recurso de revocatoria con apelación en subsidio en contra de los dictámenes favorables o desfavorables que emite esta Contraloría General de la República por mandato de la Ley General de la Administración Pública al dictaminar las nulidades absolutas evidentes y manifiestas, pues este tipo de dictamen no tiene la naturaleza de los que dispone el artículo 29 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República. Por lo anterior, este recurso debe ser rechazado ad-portas. 

En todo caso, revisados los argumentos y la prueba que aporta el Consejo Directivo del ICE para fundamentar su recurso este Órgano considera que no hay elementos nuevos que hagan cambiar su posición emitida mediante oficio 13951 (DAGJ-3263-2005) del 1 de noviembre de 2005.

Se reitera lo dicho en el oficio en cuanto a la caducidad, y las eventuales responsabilidades.

Atentamente,

Lic. Manuel Martínez Sequeira

                       Gerente División

Licda. Silvia Chanto Castro 
   Lic. Sergio Mena García

Gerente Asociada                                           Fiscalizador
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