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R-DCA-564-2007

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA.  División de contratación Administrativa. San José, a las diez  horas del once de  diciembre del dos mil siete--------------------
Recurso de apelación interpuesto por Bucknor Consultores y Asociados S.A., en contra del acto de adjudicación de la Contratación Directa CD-0001-2006, promovida por la Junta de Educación de la Escuela Pío XII, para la contratación de obras de infraestructura, recaído a favor de Intec S.A. por un monto de ¢37.000.0000.00.-----------------------------------------------------------------------------------

RESULTANDO

I. Bucknor Consultores y Asociados S.A., alegó en su recurso que la notificación de la adjudicación no se encuentra motivada.  Que la vigencia de la oferta de la adjudicataria resulta insuficiente.  Que a la adjudicataria se le asignó puntaje por una certificación que según el cartel es insubsanable. Que la Junta de Educación se apartó de los criterios técnicos de CENIFE que fue quien realizó el análisis técnico, financiero y legal de las ofertas, y que en el acto de notificación de la adjudicación no motivan y no tienen acceso al libro de actas de la Junta de Administración, para determinar que fue lo que conversaron y deliberaron.--------------------------------------------------------
II. Mediante auto de las quince horas del treinta y uno de octubre del dos mil siete se confirió audiencia inicial de ley a la Administración y a la empresa adjudicataria la cual fue contestada mediante escritos agregados al expediente.---------------------------------------------------------------------
III. Mediante auto de las diez horas del veintitrés de noviembre del dos mil siete se confirió audiencia especial a la apelante para que se refirieran a la respuesta a la audiencia inicial de la adjudicataria y de la Administración, audiencia que fue contestada en tiempo mediante escrito que ha sido debidamente incorporado al expediente. --------------------------------------------------------------

IV.  La División de Contratación Administrativa, con fundamento jurídico en el artículo 182 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, no confirió audiencia final a las partes por considerar que se contaba con suficientes elementos de juicio para resolver.----------------------------V. En los procedimientos se han observado las prescripciones legales y reglamentarias.---------------

CONSIDERANDO

I. Hechos Probados: Para la resolución del presente asunto, se tienen por demostrados los siguientes hechos de interés: 1) Que la Junta de Educación de la Escuela Pío XII promovió la contratación directa CD-0001-2006 para la contratación de obras de infraestructura.  (Ver cartel en el Expediente Administrativo). 2) Que en dicho concurso participaron las siguientes personas Bucknor Consultores y Asociados S.A. e Intec S.A.  (Ver sus ofertas en el Expediente Administrativo). 3) Que el concurso fue adjudicado a Intec S.A. por un monto de ¢37.000.0000.00. (Ver acto de adjudicación en el Expediente Administrativo). 4) Que el cartel de la presente licitación establece como objeto: “...la contratación de mano de obra y materiales para las obras de aula aislada y aula adosada, aula aislada y dos aulas adosadas, batería sanitaria n° 4, rampa a cubierto, prolongación del alero y paso a cubierto que se realizaran conforme a los planos del Centro Nacional de Infraestructura Física Educativa (CENIFE) y con los planos elaborados por Edificaciones Nacionales del MOPT.”.(Ver cartel en el Expediente Administrativo) 5) Que la oferta económica de la apelante es por un monto de ¢42.040.149.45. (Ver oferta en el Expediente Administrativo). 6) Que la Junta de Educación dispone de un monto de ¢38.000.000.00 para la construcción de las obras (Ver constancias de disponibilidad presupuestaria en el Expediente Administrativo).----------------------------------------------------------------------------------------------------
II. Sobre la legitimación  y el fondo. De previo a conocer el fondo del presente recurso es esencial determinar si la apelante tiene legitimación para solicitar la nulidad del acto de adjudicación.  En ese sentido, debe tenerse claro que en aras de una adecuada aplicación de los principios de eficiencia, conservación de los actos y el enunciado jurídico de que no es procedente declarar la nulidad por la nulidad misma, toda empresa que acude ante esta sede a solicitar la anulación de un acto de adjudicación debe estar en la posición de cumplir con dos aspectos esenciales, por un lado ha de ser una propuesta elegible y, por otro, debe de acreditar que en caso de darse la anulación del acto, sería la beneficiaria con la readjudicación.  En caso contrario tanto la normativa vigente, artículo 180 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, como los reiterados pronunciamientos de esta División indican que lo procedente es el rechazo de plano del recurso.  En el presente caso alega la apelante que el 9 de octubre fue notificada de la adjudicación, sin embargo esta notificación carece de todos los requisitos de forma y de fondo, propios de la notificación del acto formal de adjudicación, pues carece del razonamiento que los llevó a tomar dicha decisión.  Que la Junta de Educación solo señala cual empresa resultó adjudicada, sin indicar porque no se adjudicó su oferta a pesar de tener el mayor puntaje en el concurso y que la oferta de la adjudicataria no es admisible. Que en resumen el acto de adjudicación no se motiva adecuadamente.

Que al folio 129 del expediente administrativo se establece que la adjudicataria cumple con la vigencia de la oferta, lo cual es un grave error debido a que en el cartel en el punto  4.1.9.  (folio 54) dice que la vigencia de la oferta deberá ser por un plazo mínimo de 60 días hábiles y a folio 74 del expediente la citada empresa Intec S.A. dice que la vigencia de su oferta es por sesenta días naturales, lo cual hace que su oferta sea inadmisible, por falta de un requisito esencial pues no cumple con la vigencia mínima.  Que a folio 52 se establece como requisito la presentación de un declaración jurada del profesional responsable de la obra, bajo pena de no asignar puntaje a quien no cumpla, así como que destaca que se trata de un defecto insubsanable.  Que la adjudicataria  no aportó la declaración jurada requerida por lo que no puede asignársele  puntaje en ese renglón.  Que  mediante oficio CENIFE-AL 1460-2007, CENIFE le aclara a la Junta los siguientes puntos de interés: Que la oferta de INTEC no cumplió con los subsanes en tiempo, por lo que se declara legalmente inadmisible.  Que la empresa apelante cumplió satisfactoriamente con la totalidad de los requisitos legales, técnicos y financieros analizados.  Y que la junta no había presentado la documentación necesaria para continuar con el curso normal del proceso de contratación, de modo que es responsable de los atrasos que se están dando.  Que la Junta de Educación se apartó de los criterios técnicos de CENIFE que fue quien realizó el análisis técnico, financiero y legal de las ofertas, y en el acto de notificación de la adjudicación no motivan y no tienen acceso al libro de actas de la Junta de Administración, para determinar que fue lo que conversaron y deliberaron.  Que por existir en consecuencia vicios de nulidad absoluta solicita se revoque el acto de adjudicación.  Por su parte la adjudicataria señala que al folio 123 del expediente de CENIFE se presentan las puntuaciones de ambas empresas  donde su oferta tiene 92% y la apelante 89.21%, y se dice además en el folio 125 que  ambas ofertas cumplen con la totalidad de los requisitos, siendo el CENIFE el que por medio de su análisis técnico determina cuales empresas pueden ser calificadas como admisibles o inadmisibles, lo cual demuestra, en su criterio, que las afirmaciones de la apelación carecen de consistencia y de pruebas que las sustenten, faltando así a la verdad en sus afirmaciones.  Que en relación con la declaración jurada del ingeniero responsable de la Dirección Técnica de las Obras junto con sus años de experiencia, ésta se encuentra en el folio 119.  Que en relación con el cumplimiento de la subsanación solicitada fuera del plazo otorgado, en los folios 131 y 133  se encuentra la solicitud del CENIFE  a la Junta donde se establece que debe hacerse la subsanación ante la Junta de Educación.  En la notificación recibida directamente de CENIFE  visible a los folios 136 y 137 se dan 5 días y no se indica que la subsanación debe hacerse ante CENIFE por lo que la subsanación se hace ante la Junta de Educación al cuatro día del plazo otorgado por el CENIFE.  Que cuando se les comunicó que la oferta quedó fuera de concurso por no presentar la subsanación, presentaron un recurso  (folios 178 y 179) donde presentaron las pruebas de descargo como es el recibido de los documentos por parte del Director de la Escuela Pío XII.  Que de esa apelación no ha recibido respuesta sin embargo a los folios 182 al 180, del cual no fueron notificados, CENIFE rinde criterio.  Que  CENIFE asume de forma arbitraria que la declaratoria de que la subsanación no se hizo en el plazo otorgado y apoyándose  en el artículo 82 del RLCA descalifica su oferta.  Que en relación con el incumplimiento al pago de cuotas obrero patronales del a CCSS  en el folio 162  hay una certificación donde se demuestra que la empresa no aparece inscrita  como patrono y por ello no tiene obligaciones patronales a su nombre.  Que esto se debe a que no se trabaja con una planilla fija, se contrata y se inscribe al momento de efectuar la contratación, aparte del hecho de que la firma es utilizada única y exclusivamente para licitaciones con el MEP y es de conocimiento el hecho de que por  un año entero no se manejaron proyectos de esta índole por lo que por seis meses no se han manejado trabajadores.  Que además en el momento en que cualquier empresa liquida su planilla ante la Caja no parece inscrita mas como patrono.  Que por lo anterior solicita que el recurso se declare sin lugar.  Por su parte la Administración licitante señala que el acto de adjudicación si se hace en forma.  Que el hecho de que la apelante no quede  satisfecha solo indica que si se le notificó.  Que la apelante no ha presentado apelación alguna ante la Junta sino que pide el expediente al CENIFE y procede a elevar la apelación ante este Despacho.  Que el monto con que se cuenta para edificar la planta es de ¢38.000.000.00 y la apelante cotizó ¢42.000.000.00, mientras que la adjudicataria ¢37.000.000.00, lo cual es una razón de peso para la adjudicación.  En concreto señala que en el folio 1  hay una constancia que indica la existencia de 38 millones en una partida y 7 millones en otra asignada a la Caja  Única del Estado, los cuales CENIFE  no podía anexar como un todo pues están asignados a Ministerios distintos y en partidas específicas distintas por lo que no se puede unificar sin la autorización de esta Contraloría General.  Que si bien es cierto existen 45 millones sin dicha autorización solo se podría licitar por los 38 millones y la oferta de la apelante es de 42 millones.  Que los siete millones restantes serían utilizados para el fin que le dieron, construir  un aula de educación especial, siguiendo los lineamientos de la contratación directa.  Por otra parte indica que la apelante afirma haber obtenido la calificación mayor en análisis, pero en el folio 123 se le otorga a Intec la calificación mas alta.  Que la apelante hace referencia al folio 129 donde se hace referencia al análisis legal de la oferta y no a su vigencia.  Que si una empresa no cumpliera con los requerimientos ordenados en el cartel, CENIFE  la excluiría como lo hizo con otra oferta.  Que con relación a la declaración jurada del encargado de las obras todas las declaraciones se encuentran en los folios 113 a 121 del expediente y anexan  copia del recibido de los documentos requeridos por CENIFE con fecha 16 de marzo del 2007, recibido que ignoran el porque no aparece en el expediente.  Que CENIFE  da un trato desigual ya que acepta la subsanación realizada ante sus oficinas el 23 de  mayo, (folio 154)  pero no la entregada ante la Junta el 16 de mayo.  Que este plazo se prorroga dos días al notificársele  a Intec el 18.  Que por diversos motivos la Junta presentó hasta el 8 de junio los documentos, no obstante no puede CENIFE  arrojarse el derecho de desechar los documentos de Intec si se entregaron a tiempo.  Que no es culpa de Intec que la Junta entregara los documentos tarde, que además la apelante incumple al no presentar los documentos ante la Junta como lo dice la notificación del CENIFE.  Que la parte asesora no puede argumentar que Intec incumple con lo estipulado si ellos mismos varían las fechas de entrega y notificación.  Considera que en este aspecto el ente asesor no puede ser juez y parte, toda vez que la confusión de las fechas las crea CENIFE.  Que CENIFE ha cometido varios errores humanos, por ejemplo al folio 154 aparece en lápiz que la apelante tiene vencida la certificación de licencia municipal, sin embargo ésta aparece válida hasta el cuarto trimestre del 2007, lo cual lleva a suponer que puede haber un error  al verificar las fechas de notificación que conlleve que CENIFE deseche la oferta de Intec.  Que sobre las cuotas de la CCSS, Intec explica que no tienen planilla fija por lo que no aparecen como patrono ante la CCSS.  Que con la misma información se adjudicó una obra con el Departamento de PROMECE, también del Ministerio de Educación Pública el cual está en trámite de refrendo.  Insisten en que se motivó la adjudicación.  Señalan además que en las pruebas presentadas por la apelante se señala una carta advirtiendo sobre apartarse del criterio de CENIFE, de fecha 26 de setiembre pero presentada el 9 de octubre el mismo día en que se notifica la adjudicación, además con otro contenido referente a que se adjudique la obra y se firme el contrato a la mayor brevedad, por lo que es falso que se haya hecho la advertencia a la Junta.  Que por lo anterior solicita se declare sin lugar el recurso. Criterio para resolver: En el presente caso resulta relevante el hecho de que oferta de la adjudicataria es por un monto superior al monto del que dispone la Administración. En efecto, para este Despacho ha quedado probado que la Administración únicamente dispone de una partida de treinta y ocho millones de colones, aún cuando tiene la expectativa de obtener siete millones adicionales, sobre los cuales de acuerdo con la constancia del Tesorero Escolar Cantonal no tiene disposición, ni este Despacho tiene potestad de autorizar la misma, ya que la vía y el órgano administrativo competente son otros, por ello la adjudicación no podía ser por una suma superior al monto que tiene disponible la Administración sin que resulte de recibo hacer una adjudicación parcial como lo indica la apelante ya que para este caso se cuenta con una autorización de este Despacho otorgada para un objeto concreto que no puede ser variado por decisión de la Administración.  Así las cosas, como bien lo dice la Administración, no puede adjudicarse una oferta que excede la disponibilidad presupuestaria de la Administración.  El artículo 30 inciso c) del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa fundamenta la posición anterior al disponer: “Precio inaceptable.  Se estimarán inaceptables y en consecuencia motivo de exclusión de la oferta que los contenga, los siguientes precios: (...) c) Precio que excede la disponibilidad presupuestaria, en los casos en que la Administración no tenga medios para el financiamiento oportuno ; o el oferente  no acepte ajustar su precio al límite presupuestario, manteniendo las condiciones  y calidad de lo ofrecido.  En este último caso la oferta se comparará con el precio original.”.   Así las cosas,  la apelante carece de legitimación para presentar el recurso, al tenor de lo dispuesto por el artículo 180 del mismo Reglamento, porque su oferta no puede ser adjudicada, ya que resulta inelegible. En consecuencia procede rechazar el recurso de plano por improcedencia manifiesta,  y por ello no se entra al análisis de los incumplimientos que se señalan a la oferta adjudicada y al acto de adjudicación.------------------------

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 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República No. 7428 del 7 de setiembre de 1994, 84, 85, 88 y 89 de la Ley de Contratación Administrativa, 174 y siguientes del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, SE RESUELVE:  Rechazar de plano por improcedencia manifiesta el recurso de apelación interpuesto por Bucknor Consultores y Asociados S.A., en contra del acto de adjudicación de la Contratación Directa CD-0001-2006, promovida por la Junta de Educación de la Escuela Pío XII, para la contratación de obras de infraestructura, recaído a favor de Intec S.A. por un monto de ¢37.000.0000.00., acto el cual se confirma.  Asimismo de conformidad con lo dispuesto en el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa se da por agotada la vía administrativa.------------------------------------------------------
NOTIFÍQUESE.---------------------------------------------------------------------------------------------------

Lic. Carlos Andrés Arguedas Vargas
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