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R-DAGJ-035-2006 

CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA.  División de Asesoría y Gestión Jurídica.  San José, a las quince horas del diez de enero de dos mil seis.----------------------------------------------

Recurso de apelación interpuesto por Odontomédica Mercantil en contra de la declaratoria de desierta del ítem 6 de la Licitación por registro 73-2005 promovida por el Hospital México para la adquisición de un busturí para esfinterotomía y bisturí de cuchilla de agua para esfinterotomía.-------

RESULTANDO

I.-Odontomédica Mercantil S.A. estima que su oferta que el ítem 6 se declaró desierto injustificadamente, en el tanto sí aportó la muestra que se echa de menos en su oferta (aporta documentación que, en su criterio, lo demuestra) y porque en otros documentos el Hospital concluyó que su muestra no cumplía con previsto en el cartel, con lo que se evidencia que sí aportó la muestra; la cual por lo demás sí cumple con las especificaciones requeridas por el pliego de condiciones.---------------------------------------------------------------------------------------------------------

II.-La presente resolución se dicta dentro del plazo establecido por ley, habiéndose observado durante su tramitación todas las prescripciones legales y reglamentarias pertinentes.--------------------

CONSIDERANDO

I.- Hechos Probados:  Este Despacho para la resolución del presente recurso ha tenido por probados los siguientes hechos: Único: Que el ítem 6 de la Licitación por registro 73-2005 promovida por el Hospital México para la adquisición de un busturí para esfinterotomía y bisturí de cuchilla de agua para esfinterotomía, el cual fue declarado desierto (folios 132 y 119 del expediente administrativo).---------------------------------------------------------------------------------------------------

II.- De la admisibilidad del recurso.  Antes de referirnos a las posibilidades de admitir para trámite del recurso, conviene realizar algunas consideraciones en cuanto a la declaratoria de desierto que sobre un concurso puede hacer la Administración.  Al respecto ha señalado la Sala Constitucional que: "Obsérvese que ni siquiera se previó que en todos los casos en que procedía la licitación pública era factible promover el recurso de apelación, sino que se limitó a tal punto, que difícilmente era posible acudir ante la Contraloría General de la República en apelación. En este sentido, no debe olvidarse que el control de los procedimientos licitatorios constituye un principio esencial de la contratación administrativa, precisamente en aras de proteger y garantizar el interés público en lo que atañe a la verificación y fiscalización de la correcta utilización de los fondos públicos. El principio anterior fue confirmado por esta Sala en sentencia número 2514-93 de las nueve horas seis minutos del cuatro de junio de mil novecientos noventa y tres, en que consideró que no resulta inconstitucional la facultad que se otorga a la administración para declarar desiertos los concursos, pero sí lo sería la denegatoria de recursos contra las resoluciones adjudicatorias de las licitaciones públicas, en los siguientes términos: “Conforme al artículo 9 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional, la presente gestión debe rechazarse por el fondo, ya que el artículo 131 del Reglamento de la Contratación Administrativa permite la revocación o nulidad de oficio del acto que declara la desierto un concurso, pero no concede recurso alguno para ante órganos no jurisdiccionales a las partes eventualmente afectadas, regulación que per se no infringe los principios fundamentales del debido proceso ni los informadores de la libre competencia y transparencia propios de la contratación administrativa, pues no podría afirmarse que los participantes en una licitación cuenten con un derecho fundamental a que aquella no sea declarada desierta, o a que la ley prevea un recurso en sede administrativa para impugnar esa declaración y de toda suerte, como se dirá, el ordenamiento prevé un remedio legal para impugnar la decisión final que recayere en «toda licitación del Estado»; declararla desierta conlleva el ejercicio de una potestad discrecional del órgano licitante que esta Sala no podría sustituir. Ha de quedar sentado que la denegatoria de recursos contra resoluciones que adjudiquen una licitación pública sí sería motivo de amparo, pues atentaría contra el debido proceso ya que adjudicada una licitación -al contrario del acto que la declara desierta- sí puede afirmarse que los participantes cuentan con un derecho fundamental a que el punto sea examinado por la Contraloría General de la República, porque el negocio jurídico ha sido concluido con trascendencia económica para la Administración y para los participantes, mientras que la declaratoria de desierta no precluye que el concurso de nuevo sea convocado.” (Véase en ese sentido el Voto 998-98 de las 11:30 horas del 16 de febrero de 1998, Considerando XIX).  En un sentido similar, esta Contraloría General ha estimado que en contra del acto que declare desierto un concurso, no procede interponer el recurso de apelación ante esta vía, sino que se encuentra sujeto al régimen común de impugnación de los actos administrativos. Al respecto, se ha indicado que: “Alega en su escrito, en lo fundamental, que después de que esta Contraloría General anuló el acto de adjudicación, al acoger un recurso de apelación presentado por esa empresa, el Patronato, teniendo oferta elegible, acordó declarar desierto el concurso,  acto carente de motivación, lo cual genera lesión a sus intereses, por lo que pide que tal acto sea declarado en esta sede como absolutamente nulo. Debemos en primer término señalar que el acto que declara desierto un concurso no es un contrato sino un acto administrativo que se rige por las disposiciones de la Ley General de la Administración Pública.  Bajo ese entendido, debemos tomar en cuenta también que la Administración es responsable por la motivación de sus actuaciones de conformidad con el mismo  cuerpo legal de cita.  Vistas así las cosas, en el entendido de que un acto que declara desierto un concurso no esté debidamente motivado  como lo dispone la Ley de Contratación Administrativa, estaríamos ante un acto disconforme con el ordenamiento jurídico y por ende, ilegal.  En ese caso y cuando esa presunta ilegalidad afectara los derechos patrimoniales de un ciudadano, la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa ha previsto los mecanismos necesarios para examinar tal situación.  Más aún, cuando la violación al orden jurídico fuere evidente y flagrante, existe una vía más expedita que es la jurisdicción constitucional por medio del Juicio de Amparo”  (Oficio 4093 del nueve de abril de mil novecientos noventa y nueve (DGCA-407-99).  Por lo anterior, la discusión de si la Administración validamente declaró desierto el concurso, es un aspecto que debe ventilarse en la vía administrativa al amparo de lo dispuesto en la Ley General de la Administración Pública o bien en la jurisdicción constitucional, según estime procedente esa empresa; por lo que se debe rechazar de plano su recurso en los términos del artículo 95.2 del Reglamento General de Contratación Administrativa. Asimismo, conviene precisar que, una licitación podría ser declarada desierta por razones de oportunidad o conveniencia, pero existe otro supuesto, que la doctrina distingue y es el de concurso infructuoso, infructuosidad que podría derivarse de no recibir ofertas (supuesto contemplado en los artículos 30, de la Ley de Contratación Administrativa y su Reglamento), o bien, porque las ofertas recibidas no satisfagan los parámetros mínimos de admisibilidad legal, técnica o financiera que hubieran sido dispuestos en el pliego.  En este último caso, podría terminar el negocio sin trascendencia económica pero también con una clara inconformidad de las valoraciones legales, técnicas o, en su caso, financieras que hubieran sido expuestas por la entidad, caso en el cual esos motivos sí sería revisables por el régimen común de impugnación de los actos administrativos.  Por lo demás, debe tener claro la Administración, que es de su exclusiva responsabilidad  realizar una revisión de las ofertas debidamente motivada y ajustada al principio de eficiencia y conservación de las ofertas, sobretodo en aquellos casos en que exista oscuridad de las propias normas cartelarias.  Asimismo, si del examen de los autos la Administración concluyera que existe un evidente error en la apreciación de los hechos, no habiendo declarado derechos, bien podría revocar la decisión y proceder a dictar el acto de adjudicación que derecho corresponda, lo cual es de su entera responsabilidad.-------------

POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política; 28, 30, 34 y 37, inciso 3), de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República;  85, 86 y 90 de la Ley de Contratación Administrativa; 4, 5, 90, 95.2, 97, 99 y 100 del Reglamento General de Contratación Administrativa, se resuelve:  Rechazar de plano por improcedencia manifiesta el recurso de apelación interpuesto por Odontomédica Mercantil. en contra del acto de declaratoria de desierto del ítem 6 de la Licitación por registro No. 73-2005 promovida por el Hospital México para la adquisición de un busturí para esfinterotomía y bisturí de cuchilla de agua para esfinterotomía.------------------------------------------------------------------------------------------------

NOTIFIQUESE.--------------------------------------------------------------------------------------------------
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