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R-DCA-198-2007

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPÚBLICA. División de Contratación Administrativa.  San José, a las ocho horas del veinticinco de mayo del dos mil siete.-----------------

Recurso de apelación interpuesto por Fernández  Vaglio Constructora S. A., en contra del acto de declaratoria de desierto de la Licitación Pública 2006-LN-000021-PRI promovida por  el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados (ICAA)  para la contratación de la construcción de un sistema lagunar para tratamiento de las aguas residuales, monto estimado ¢607.700.000  ------

RESULTANDO

I.- Fernández  Vaglio Constructora S. A., recurrió en tiempo el acto adoptado por el ICAA y alegó su disconformidad.------------------------------------------------------------------------------------------

II.-Mediante auto de las ocho horas y diez minutos del veintitrés de marzo anterior, se confirió audiencia inicial a la Administración.  La audiencia fue atendida en tiempo por la entidad licitante.--

III.- En los procedimientos se han observado las prescripciones legales y reglamentarias -------------

CONSIDERANDO

I.-Sobre los hechos demostrados: Para la resolución del presente asunto se tienen por demostrados los siguientes hechos de interés:  1) Que el ICAA promovió la licitación pública 2006-LN-000021-PRI, la construcción de un sistema lagunar para tratamiento de las aguas residuales, (ver La Gaceta 170 de 5 de setiembre de 2006), con el fin de recolectar las aguas residuales del sistema de alcantarillado actual de la ciudad de Santa Cruz –Apartado del cartel “Descripción del proyecto” folio 25 del tomo 1.  2) Que participaron las siguientes empresas: Equipos y Materiales de construcción S.A. (Oferta 1), Fernández Vaglio Constructora S.A. (Oferta 2), Constructora Montero S.A. (Oferta 3) y Constructora Hermanos Brenes S.A. (Oferta 4).  3) Que el criterio técnico del 13 de octubre del 2006, señala en el apartado 5 los siguientes defectos a la oferta del recurrente: falta de cotizaciones y especificaciones técnicas de ciertos materiales a incorporar, certificación del colegio del ingeniero topógrafo y nota de compromiso de ser el profesional a cargo, así como la omisión de indicar cuál aplanadora es la que cuenta con rodillo “pata de cabro” –folio 38 del apartado “Estudios”, tomo 4-  4) Que en el criterio técnico anterior, se indicaba la posibilidad de subsanación de tales defectos y a la vez recomendaba la adjudicación de la empresa Fernández Vaglio Constructora S.A., sujeta a la subsanación de dichos defectos, por ser la oferta de menor precio. (ver –folio 38 del apartado “Estudios”, tomo 4- 5) Que, el representante de la Dirección Jurídica ante la Comisión asesora para la Contratación de Bienes y Servicios,  consideró en las sesiones 94 y 98 de dicha comisión, ambas realizadas en noviembre del 2006, que la falta de indicación sobre cuál compactadora tiene el rodillo tipo “pata de cabro” no es un aspecto subsanable  , puesto que en el cartel se consideraban como aspectos de admisibilidad. –ver resumen de las sesiones incorporadas en la recomendación de declaratoria de desierto PI-CAC-2006-190, folio 15 del apartado “Recomendación”, tomo 4-  6) Que la parte técnica, mediante informe DCO-2006-1853 del 3 de noviembre del 2006 solicitó la reconsideración de que el defecto referido al tipo de rodillo, es un elemento subsanable por cuanto es un componente accesorio, intercambiable. –folio 46, del apartado “Estudios”, tomo 4-  7) Que en el estudio mencionado hecho probado 6, menciona que la necesidad del uso de ese tipo de rodillos dependerá de las condiciones del suelo en el momento de ejecutarse las obras, por lo que existen posibilidades de que no sea necesario el rodillo “pata de cabro”.  8) Que el cartel  en el artículo 25,Volumen 1 del cartel permite que en casos de diferencias entre los requerimientos establecidos en el pliego cartelario y la oferta, y que estas sean consideradas de orden menor por la Administración, podrá  ser adjudicada sujeta al cumplimiento de las condiciones iniciales cartelarias, y que el aspecto de rodillo es considerado por el criterio técnico como accesorio.9)  Que el concurso fue declarado desierto, mediante acuerdo de Junta Directiva No. 2007-048 del 23 de enero del 2007, declaratoria publicada en La Gaceta del 23 de febrero del 2007

II.-Sobre la legitimación y el fondo:  En razón de que el análisis de los alegatos de fondo están estrechamente vinculados con la posibilidad de que la recurrente pueda resultar adjudicataria del negocio, se procede a realizar el análisis en este apartado.  La recurrente  como  alegato, señala que ofertó todo el equipo, y que la duda que surge en el análisis criterio técnico (hecho probado 3),  es más bien cuál de las dos compactadoras de su oferta ; la BOMAG 1 Tonelada doble rodillo, o la CATERPILLAR  CS443C, es la que ofrece el componente “pata de cabro”. Que dicho componente es accesorio y que en ambos equipos tal rodillo es intercambiable, por lo tanto el criterio técnico solicita aclarar en cuál equipo se ofertaba el rodillo. Aduce que la Administración debió actuar bajo un principio de eficiencia, adjudicándole el concurso y que fue el Departamento Jurídico y no el técnico, el que dispuso la declaratoria de desierto de la Licitación Por su parte, la Administración, sostiene que la omisión de la recurrente, en cuánto no ofertar el rodillo de “pata de cabro”, es un aspecto insubsanable por resultar un elemento de admisibilidad. Indica que el modelo de aplanadora CATERPILLAR CS4333C, que menciona por parte de la arrendante a la empresa aquí apelante, es de rodillo liso; y que por su parte la otra compactadora marca BOMAG; de la cual se aportó literatura técnica en la interposición del recurso, y que tiene rodillos intercambiables, no coincide con el peso del equipo ofertado. Adiciona ese Instituto que en la presente contratación no es aplicable el Reglamento de Contratación Administrativa vigente, sino más bien el reglamento anterior, conforme a lo dispuesto en el Transitorio I del Decreto Ejecutivo No. 33411-H del 27 de setiembre del 2006, por tanto y en concordancia a los antecedentes de este órgano contralor (RC-467-2002, R-DAGJ-391-2003), no procede el recurso de apelación contra el acto de declaratoria de desierto.  Criterio del Despacho: en cuanto lo mencionado por ese Instituto, de que no es aplicable el Reglamento de Contratación vigente por haberse iniciado el procedimiento con la normativa anterior, procedemos a citar lo resuelto por este Despacho sobre la aplicabilidad de las diferentes normativas: “(...)Así, en la circular en que comunica esta Contraloría General las cuantías aplicables a los tipos de procedimientos se establece que los procedimientos iniciados, se concluye según las estimaciones vigentes al momento de su determinación, no así en materia de recursos, en este caso de apelación, en que se aplican las cuantías vigentes al momento de la adjudicación. Sobre el particular, la circular publicada en el Alcance 10 a La Gaceta 42 del 28 de febrero de 2006, dispone en su Transitorio III, lo siguiente: “Aquellos procedimientos que al entrar en vigencia esta resolución ya tienen publicación o la invitación de aviso a participar realizado, continuarán su trámite -hasta su finalización- según las formalidades propias del procedimiento iniciado. Y de seguido, el transitorio IV, dispone: “IV.-El parámetro a utilizar para definir la procedencia del recurso de apelación, es el de los montos vigentes al momento de la adjudicación.” Como se observa se distingue claramente la fase de procedimiento, de la materia recursiva (...)Como puede verse, la inteligencia que subyace en esas normas es la de distinguir la fase de procedimiento, a ser concluida con las reglas de rito vigentes al momento de darse inicio, de la materia recursiva a la cual se aplican las nuevas reglas vigentes al momento en que se presenten..” R-DCA-037-2007 del veintiséis de enero del 2007, el resaltado es nuestro. Siendo así las cosas, para efectos recursivos, tanto en su tramitología como en el ámbito de competencia de la Contraloría General, resulta aplicable el Reglamento a la Ley de Contratación vigente; aun y cuando el procedimiento haya iniciado el año anterior. Por lo anterior procede la revisión de la declaración de desierto de la contratación recurrida, aunque propiamente se trata de una declaratoria de licitación infructuosa bajo el artículo 86 del actual Reglamento, por cuanto se alega por parte de la Administración  que las ofertas no son adjudicables, ya sea por defectos u ofrecimiento de precios por encima del monto estimado, y no específicamente por protección a un interés público.---
Ahora, superado el aspecto formal de la normativa aplicable,  sobre el fondo del asunto es claro que el norte que debe prevalecer en todo momento en el actuar administrativa, es la satisfacción de la necesidad pública, tal como lo ha dispuesto el Tribunal Constitucional  “(...)Desde esta perspectiva,   los procedimientos administrativos de contratación son la sombra (forma) que debe seguir, irremisiblemente, al cuerpo (sustancia) que son los fines y propósitos del contrato administrativo de satisfacer el interés general y, desde luego, procurar por el uso racional, debido y correcto de los fondos públicos.” (ver resolucion 14421-2004 de las once horas del diecisiete de diciembre del dos mil cuatro). Debe tenerse presente, bajo el espíritu de la sentencia anterior, que en todo acto de terminación irregular de un proceso de licitación, como lo sería la declaratoria de infructuoso y más aun de desierto de la licitación, la Administración esta obligada a realizar un análisis -bajo los principios de proporcionalidad, eficiencia, y conservación de los actos administrativos- entre las eventuales fallas o errores de una oferta, su posibilidad de subsanación, y el eventual perjuicio al interés público por la no satisfacción del fin del objeto licitado. De tal suerte que una declaratoria de infructuoso como la presente, debe estar sustentada sobre bases jurídicas claras, objetivas y procedentes. En otros términos, mediante la revisión de un acto declaratorio de infructuoso en sede de apelación se verifica la conformidad o adecuación sustancial del acto al ordenamiento jurídico, mediante el análisis de sus elementos, con el fin esencial de determinar si se está en presencia del supuesto a que hace referencia el artículo 158 párrafo segundo de la Ley General de Administración Pública, al señalar que: “Será invalido el acto sustancialmente disconforme con el ordenamiento jurídico” (aplicable en esta materia por la vía párrafo tercero del numeral 3 de la Ley de Contratación Administrativa, que indica: “el Régimen de nulidades de la Ley General de Administración Pública se aplicará a la contratación administrativa.”).  Punto medular de ese análisis lo constituye la verificación de los hechos que sirven de motivo al  acto administrativo, entendiendo como motivo “los antecedentes, presupuestos o razones jurídicas (derecho) y fácticas (hechos) que hacen posible o necesaria la emisión del acto administrativo y sobre las cuales la Administración Pública entiende sostener la legitimidad, oportunidad o conveniencia de éste” (Jinesta Lobo, Ernesto; Tratado de Derecho Administrativo; Tomo 1; primera edición; Biblioteca Jurídica Dike, Colombia, 2002, página 370).  De forma tal que en esos casos se impone determinar si se configuran los aspectos jurídicos y fácticos que provocan correctamente el dictado de un acto de declaratorio de infructuoso, para lo cual, se debe partir del hecho de que tal final de un procedimiento licitatorio es viable, según el ordenamiento jurídico, en los casos en los que no se presentaron ofertas o las que lo hicieron no se ajustaron a los elementos esenciales del concurso (sobre ello véase el artículo 86 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa). A contrario sensu, debemos afirmar que jurídicamente no es posible declarar infructuoso un procedimiento si existen ofertas elegibles que se ajusten a las condiciones cartelarias. De darse una situación en la que efectivamente se presenta, al menos una oferta elegible y la Administración le achaca vicios inexistentes que a la postre generan un acto de declaratoria de infructuoso, nos enfrentaríamos a una nulidad de tal acto, ya que el motivo alegado para declarar ese final de procedimiento es inexistente. Hechas estas consideraciones generales procede, pues, determinar si en el caso sometido a revisión de este órgano contralor, el acto impugnado tiene un motivo existente y apegado al ordenamiento jurídico y a los hechos que le dan base. Para ello partimos de que el motivo que tuvo la Administración para no adjudicar y en su lugar dictar el acto declaratorio de infructuoso fue que ninguna de las ofertas era elegible. No obstante, la recurrente refuta tal motivo, indicando que su propuesta sí cumplió con todas las condiciones cartelarias esenciales  y que la razón por la que fue dejada fuera de concurso no se ajusta a Derecho. Así,  las cosas se procede a valorar las razones de exclusión de dicha firma. Según aduce la entidad licitante, el no haber indicado en cuál de las compactadotas se iba a utilizar un accesorio denominado “pata de cabra” es un aspecto insubsanable. No obstante, de conformidad con el ordenamiento jurídico vigente, así como los principios rectores de la materia estamos ante un omisión de información de un aspecto mínimo complementario y por lo tanto no es posible declarar tal situación como un incumplimiento descalificante. En ese sentido debe tenerse claro que el artículo 4 in fine, de la Ley de Contratación Administrativa es categórico al señalar: Los defectos subsanables o insustanciales no descalificarán la oferta que los contenga. , norma que habría de armonizarse con lo que señalaba el derogado Reglamento General de Contratación Administrativa (vigente al momento de estudiar las ofertas), en sus numerales 4.4 : “ Todo defecto u omisión contenido en las ofertas, podrá ser subsanado, en la medida en que no implique modificación del precio, objeto y condiciones ofrecidas y no se vulneren los principios generales desarrollados en este capítulo.” y el ordinal 49.3 de la derogada normativa que en su literalidad indicaba: “ … únicamente serán excluidas del concurso las ofertas contrarias al ordenamiento jurídico o que impidan la satisfacción del interés general perseguido por el respectivo procedimiento de contratación”.   Siendo así la normativa, es claro que no se puede alegar que una oferta es inelegible, por defectos intrascendentes. En el presente caso considera este órgano contralor que estamos ante una firma que no presenta ningún vicio esencial y por lo tanto su oferta sí es elegible, en razón de los siguientes los siguientes puntos:

1. Que el rodillo denominado “pata de cabro” es un componente accesorio, de las compactadoras equipos que el cartel dispuso como elementos de admisibilidad. Aunado a esto las compactadoras ofertadas tienen la posibilidad de intercambiar el tipo de rodillo, de liso a “pata de cabro”. (hecho probado 6).

2. Que el uso de la “pata de cabro” puede que no sea necesario dependiendo de las condiciones del suelo. (hecho probado 7)

3. Que el cartel da la posibilidad de subsanar diferencias con respecto a la especificaciones de las ofertas, cuando estas sean consideradas de orden menor.(hecho probado 8)

4. Que la parte técnica  siempre consideró que la oferta es subsanable (hecho no probado 1)

Siendo así las cosas la Administración bien podía solicitar más que una subsanación, una mera aclaración acerca de cuál compactadora sería a la que se le ajuste tal accesorio. Toma fundamental relevancia en el presente caso, que estamos en presencia de un contrato de obra pública donde las compactadotas mismas son meros medios de ejecución y en los que los accesorios como el llamado “pata e cabro” son un aspecto no esencial. Dentro del marco de una contratación de esta naturaleza (no es compra de compactadotas) la falta de información es, en el peor de los escenarios motivo para solicitar una aclaración y no para declarar la inelegibilidad de la propuesta. De tal forma que al no existir el motivo el acto es nulo y así ha de declararse.  Cabe agregar que en la recomendación de declaratoria de desierto del presente concurso , así como en las sesiones de la Comisión (hecho probado 5), la Administración no entra valorar los perjuicios de la no adjudicación, tanto en los habitantes de la zona donde se construirá el sistema de tratamiento de aguas, así como en los aspectos ambientales que conlleva la no construcción de la obra, elementos que deben estar siempre presentes en el quehacer administrativo. Ahora bien, entrando  en un análisis de aspectos atinentes a la descalificación de la oferta de la aquí recurrente, se pueden señalar que aparte de los puntos anteriores, este órgano contralor toma en consideración en esta resolución, el impacto en el interés público en juego ante la no realización del objeto licitado, que si bien la Administración no acredita los perjuicios de no adjudicación de la obra, se pueden tener indicios sobre la importancia que un nuevo sistema lagunar tiene para un ciudad como Santa Cruz (hecho probado1). Sumado esto, no se estaría adjudicando por un aspecto que conforme a los estudios técnicos realizados por la parte técnica, principalmente el informe DCO-2006-1853, es que esta Contraloría General considera un aspectos de menor orden , y por ende completamente subsanable, bajo un principio de proporcionalidad y eficiencia.------------------------------------------------------------------------------------
POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política, 28, 30 y 34 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República Nº 7428 del 7 de setiembre de 1994; 1, 3, 4, 5, 84, 86 in fine de la Ley de Contratación Administrativa; 1, 4, y siguientes del Reglamento General de la Contratación Administrativa, se resuelve: 1) Declarar con lugar el recurso de apelación interpuesto por Fernández Vaglio Constructora S. A., en contra del acto que declaró desierto (infructuoso) la Licitación Pública 2006-LN-000021-PRI promovida por el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados (ICAA)  para la contratación de la construcción de un sistema lagunar para tratamiento de las aguas residuales, acto el cual se anula. De conformidad con lo que establece el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa se da por agotada la vía administrativa.--------------------------------------

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

Lic. Carlos A. Arguedas Vargas

Gerente de División
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