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R-DCA-294-2009
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. División de Contratación Administrativa.  San José, a las diez horas del quince de junio del dos mil nueve.----------------------------------------------- 
Recurso de apelación presentado por los señores Mainor Francisco Quesada Alpízar y Yin Ho Cheng Lo, en su condición de representantes legales de TELETEC S.A., contra el acto de declaratoria de desierto, de la Licitación Pública N°2008LN-000040-01, promovida por el Banco Nacional de Costa Rica, para la contratación de una empresa que suministre servicios de información general de clientes para las diferentes oficinas de esa entidad bancaria.--------------------------------------------------------------
RESULTANDO
I.-Que en fecha 3 de abril del 2009, la recurrente presentó recurso de apelación contra el acto de declaratoria de desierto de la licitación indicada, con fundamento en los siguientes hechos: 1)-Que en el diario oficial La Gaceta N°61 del 27 de marzo del 2009, se publicó el acto donde se comunica que se declaró desierta la Licitación Pública N°2008LN-000040-01, siendo que de no haberse declarado esta desierta, su representada hubiese resultado legítima adjudicataria, dado que no solo cumplió con todos los requisitos y condiciones necesarias para resultar elegible, sino que además su oferta resultó ser la más competitiva en cuanto a precio. 2)-Que tal y como se observa a folio 330 del expediente administrativo, en la sesión ordinaria N°947-2009 celebrada por el Comité de Licitaciones el 17 de marzo del 2009, se decidió declarar desierta la citada licitación, fundamentándose lo anterior en el oficio DC-032-2009, el cual únicamente señala que “…En respuesta a oficio L-0764-2009 de fecha 04 de marzo del 2009, referente a las ofertas presentadas, cartel y la modificación N°1 de la Licitación Pública Nacional N°2008LN-000040-01, promovida para “Contratación de una empresa que suministre servicios de información general de clientes para las diferentes oficinas del Banco Nacional de Costa Rica”, recomiendo que por anomalías en los criterios de evaluación y para poder designar la oferta, es mejor declarar desierta la licitación con el fin de corregir las anomalías encontradas y volver a publicarlo.” 3)-Que tal y como puede observarse, el acto mediante el cual se declara desierta la licitación de referencia, carece completamente de fundamentación, dado que las razones brindadas por la Administración para justificar tal actuación son absolutamente imprecisas, ambiguas, oscuras, tardías e injustas, ya que en modo alguno se indica cuáles son esas “supuestas anomalías encontradas en los criterios de evaluación”, aspecto que contraviene los artículos 29 de la Ley de Contratación Administrativa y 86 del Reglamento de Contratación Administrativa. 4)-Que en razón de lo anterior, no es posible que el Banco pretenda sin fundamentación válida alguna, declarar desierto un proceso licitatorio que se encuentra en su fase final y que ha cumplido con todos los requerimientos para ser válido, pretendiendo más bien con ello invalidar el legítimo derecho de su representada de resultar adjudicataria del proceso, pudiendo comprobarse además, que los criterios de evaluación establecidos en el respectivo cartel fueron absolutamente comprendidos, aceptados y cumplidos por los oferentes, no prestándose en modo alguno para confusión, duda o imprecisión alguna. 5)-Que en razón de lo expuesto, y siendo que el acto por el cual se declaró desierta la Licitación Pública 2008LN-000040-01 carece de total fundamentación, no siendo válidas las razones expuestas por la Administración en el sentido de indicar que existieron anomalías en los criterios de evaluación, y que además la oferta de su representada responde al interés público, pues se ofrece al Banco Nacional un servicio de óptima calidad a precios competitivos, solicita se declare con lugar el recurso de apelación presentado y se proceda a anular el acto de declaratoria de desierto, efectuándose la respectiva adjudicación a favor de su representada.------------------------------------------------------------

II.-Que mediante auto de las once horas y diez minutos del 23 de abril del año en curso, notificado en la misma fecha, se admitió para su trámite el recurso presentado y se confirió audiencia inicial por el plazo de diez días hábiles a la Administración licitante, a efecto que se refiriera sobre las alegaciones formuladas por la parte recurrente.------------------------------------------------------------------------------III.-Que el Banco Nacional de Costa Rica contestó en tiempo y forma la audiencia conferida, manifestando sobre el recurso presentado, lo siguiente: 1)-Que el recurrente manifiesta, que los errores en los criterios de evaluación no son de tal magnitud ni gravedad para ameritar la declaratoria de desierto del concurso, sin embargo de una simple lectura de dichos criterios, se puede apreciar que su contenido impide identificar a la mejor de las ofertas presentadas. 2)-Que sobre el particular, indica que cotejados tales criterios de evaluación con el resto del cartel, en especial con la cláusula E.3 del mismo que dispone que “La tarifa deberá indicarse por cada tipo de consulta, de conformidad con lo descrito en el apartado B Condiciones Especiales, punto primero”, surgen los siguientes errores sustanciales: a)-Todos los criterios de evaluación previeron, en su título, la calificación del precio de más de un tipo de consulta, sin que se previera sin embargo en el desarrollo del criterio, la forma en que los distintos precios serían considerados para llegar a uno solo que sería el puntuado. Si bien puede pensarse en la simple suma de los precios unitarios, ello topa con el grave inconveniente de que cada precio será más o menos razonable en función de los volúmenes que para cada tipo de consulta estadísticamente se hayan tenido y se esperan tener, de manera tal que el peso relativo de cada costo unitario dentro del global, no podría ser el mismo. b)-En el segundo criterio de evaluación (cláusula D.2) se indica en el título que se puntuará el precio unitario, en conjunto de 6 renglones (del 4 al 9), pero en el desarrollo se estipula, que el total del puntaje se otorgará al precio unitario de los estudios de mercado*, dejando sin evaluación ni puntaje al resto de renglones.(*entiéndase “estudios de catastro”) c)-Igual sucede con el tercer criterio de evaluación (cláusula D.3), que prevé puntuar el precio de los renglones 10 y 11 pero luego define que la totalidad de los 30 puntos será solo para el precio de la Certificación de Registro Civil. d)-Si bien el primer criterio de evaluación aclara que los precios a evaluarse corresponden a los renglones de la cláusula C.c.2 del cartel, los demás criterios no lo establecen, llamando ello a confusión, toda vez que la citada cláusula sólo tiene diez incisos, por lo que no queda claro a cuáles incisos 11 y 12 están aludiendo los criterios de evaluación 3 y 4. e)-En relación con lo anterior, nótese que la certificación de Registro Civil aparece en el cartel en la cláusula C.c.3.1.2, de manera tal que no es automático ni transparente ligar dicha cláusula con las líneas 10 u 11 al que alude el tercer criterio de evaluación. f)-En el mismo sentido, las certificaciones de Registro Nacional a que alude el cuarto criterio de evaluación, aparecen citadas en la cláusula C.c.2.1.9, sin relación alguna con la línea 12 al que alude el precitado criterio de evaluación. 3)-Que en virtud de lo señalado, resulta groseramente notorio entonces, que existe una total incoherencia entre el objeto previsto para cada criterio de evaluación y el texto de cada uno de estos, generando incerteza con respecto a las reglas a aplicar para seleccionar al adjudicatario, dado que se dan distintas posibilidades (aplicar el título, el texto) de manera que se ha visto truncado el deber de que el sistema de evaluación del cartel sea claro y pertinente, como en muchas oportunidades lo ha señalado este órgano contralor. 4)-Que sobre este aspecto, expresa que en el expediente administrativo se incorporó el oficio DC/-52-2009 de la Dirección de Crédito del Banco, en el cual se expuso en lo que interesa que: “Para la evaluación de las ofertas se establecieron 12 criterios que se dividieron en 4 grupos y se le asignaron puntajes diferentes para totalizar 100 puntos de la siguiente manera: Grupo 1, criterio de evaluación 1,2 y 3 para un total de 10 puntos / Grupo 2, criterio de evaluación 4, 5, 6, 7, 8 y 9 para un total de 20 puntos / Grupo 3, criterio de evaluación 10 y 11 para un total de 30 puntos y Grupo 4, criterio de evaluación 12 para un total de 40 puntos. Se observa en la tabla para el grupo 4 un solo criterio de evaluación número 12 Localización efectiva de personas físicas y jurídicas, al cual se asigna un valor de 40 puntos, mientras que en la descripción se asigna esos 40 puntos al criterio de evaluación número 9 Certificaciones del Registro Nacional, criterio que pertenece al segundo grupo con evaluación total de 20 puntos. También en la tabla para el criterio de evaluación número 10 Estudios de Catastro el cual pertenece al grupo 3 con un puntaje total de 30 puntos, en la descripción se asigna 20 puntos y se incluye en el grupo 2./ Como se puede ver hay contraposición entre lo establecido en la tabla y lo detallado de la misma, de manera que a nuestro criterio esto crearía confusión en la asignación de puntos obtenidos por cada oferente.” Por lo que en razón de lo expuesto, esa entidad bancaria indica que ha quedado demostrado que la decisión de la Administración no es imprecisa, ambigua, oscura, tardía o injusta, sino que era la única procedente de frente a los errores sustanciales que se detectaron en el sistema de calificación, que en el evento de ser aplicado de la forma en que se definió, se hubieren vistos afectados de manera evidente los principios de legalidad, transparencia, igualdad de trato y razonabilidad, además de los de completes, pertinencia, y trascendencia, por lo que el sistema de evaluación de la forma prevista resultaba inaplicable, y en razón de dichos argumentos es que solicita declarar sin lugar en todos sus extremos el recurso de apelación presentado, confirmándose en todos sus extremos el acto recurrido.----------------------------------------------------------------------------IV.-Que mediante auto de las trece horas y treinta minutos del día 28 de mayo del 2009, notificado el día 29 del mismo mes y año, se convocó a audiencia final oral a las partes, la cual se celebró debidamente el día 3 de junio del 2009 a las 9:00 a.m en esta Contraloría General, cuya constancia se encuentra debidamente integrada en el expediente administrativo así como el desarrollo de la diligencia en soporte digital.------------------------------------------------------------------------------------------------------
V.-Que en la tramitación se han observado las prescripciones legales y reglamentarias pertinentes.------
CONSIDERANDO

I.-Hechos Probados: Se tienen por demostrados los siguientes hechos de interés: 1)-Que mediante publicación en el Alcance N°54 a La Gaceta N°246 de fecha 19 de diciembre del 2008, el Banco Nacional cursó invitación para participar en la Licitación Pública N°2008LN-000040-01, referida a la contratación de una empresa que suministre servicios de información general de clientes para las diferentes oficinas del Banco Nacional de Costa Rica (folio 050 del expediente administrativo 2)-Que luego de una serie de modificaciones al pliego de condiciones, originadas por la resolución de recursos de objeción presentados contra el cartel, se definió como fecha definitiva de apertura el 27 de febrero del 2009 a las catorce horas (folio 155) 3)-Que el cartel de la contratación a folios 66 y 67 del expediente, definió los criterios de evaluación de las ofertas de la siguiente manera: 1-) Oferta económica para las líneas 1, 2, 3. Según lo estipulado en el apartado C.2 denominado “En tiempo real”  10 puntos. Al oferente que presente el menor precio global por las consultas, se le asignarán 10 puntos. A las demás ofertas se les asignará un porcentaje proporcional, de acuerdo con la siguiente fórmula P: (Mc/Cce)*10, Donde: P: Puntaje obtenido / Mc: Menor consulta ofrecida / Cce: Costo consulta en evaluación. 2-) Oferta económica para las líneas 4, 5, 6, 7, 8 y 9.  20 puntos. Al oferente que presente el menor precio por consulta unitaria para estudios de Catastro, se le asignarán 20 puntos. A las demás ofertas se les asignará un puntaje proporcional, de acuerdo con la siguiente fórmula: P: (Mc/Cce)*20 (…)” (repite idénticos ítems) 3-) Oferta económica para las líneas 10 y 11.  30 puntos.  Al oferente que presente el menor precio por consulta unitaria para Certificaciones del Registro Civil, se le asignarán 30 puntos. A las demás ofertas se les asignará un puntaje proporcional de acuerdo con la siguiente fórmula: P: (Mc/Cce)*30 (…)” (repite los mismos ítems de la línea 1) 4)Oferta económica para la línea 12. 40 puntos. Al oferente que presente el menor precio por consulta unitaria para Certificaciones del Registro Nacional, se le asignará 40.00 puntos. A las demás ofertas se les asignará un puntaje proporcional, de acuerdo con la siguiente fórmula: P: (Mc/Cce)*40 (…)” (repite ítems) 4)-Que para el citado proceso concursal presentaron su oferta las empresas TELETEC S.A., WWWDATUMNET S.A. y DATOS INFORMES COSTA RICA. COM S.A. (folios 214, 215 y 216 del expediente de la contratación) 5)-Que una vez recibidas las ofertas, mediante oficio L-0764-2009 de fecha 4 de marzo del 2009, la Proveeduría General de esa entidad bancaria las remitió a la Dirección de Crédito, con la finalidad que se procediera con su análisis y se extendiera el informe correspondiente (folio 327 del expediente) 6)-Que la Dirección de Crédito del Banco Nacional, mediante oficio DC-032-2009 de fecha 11 de marzo del año en curso, suscrito por el señor Ronald Rojas Esquivel, manifestó sobre la solicitud requerida lo siguiente: “(…) En respuesta a oficio L-0764-2009 de fecha 04 de marzo del 2009, referente a las ofertas presentadas, cartel y la modificación N°1 de la Licitación Pública Nacional N°2008LN-000040-01 promovida para “Contratación de una empresa que suministre servicios de información general de clientes para las diferentes oficinas del Banco Nacional de Costa Rica”, recomiendo que por anomalías detectadas en los criterios de evaluación y para poder designar la oferta, es mejor declarar desierta la Licitación con el fin de corregir las anomalías encontradas y volver a publicarlo (…)” (folio 328) 7)-Que la Proveeduría General del Banco licitante, mediante oficio L-0999-2009 de fecha 13 de marzo del 2009, dirigido al Comité de Licitaciones, indicó que “(…) Según el informe DC-032-2009 de fecha 11 de marzo del 2009, sucrito por el Dr. Ronald Rojas Esquivel, Director de Crédito Nacional del Banco Nacional, recomienda que por anomalías detectadas en los criterios de evaluación y para poder designar la oferta, es mejor declarar desierta la licitación supracitada. / En virtud de lo anterior, se solicita a éste Comité de Licitaciones declarar desierta la licitación de cita, e iniciar un nuevo proceso de contratación (…)” (folio 329 del expediente de la contratación). 8)-Que mediante sesión ordinaria N°947-2009 celebrada el día 17 de marzo del 2009, el Comité de Licitaciones del Banco Nacional resolvió acoger la recomendación vertida, acordando declarar desierta la Licitación Pública N°2008LN-000040-01, la cual se comunicó mediante publicación en el diario oficial La Gaceta N°61 de fecha 27 de marzo del 2009. (folios 330 y 335) 9)-Que a folios 368 a 370 del expediente de la contratación, consta el oficio DC/-52-2009 de fecha 28 de abril del 2009, por medio del cual la Dirección de Crédito del Banco Nacional, externa una serie de razones por las cuales debió el procedimiento en cuestión, ser declarado desierto.------------------------------------------------------------   II.-Sobre la legitimación de la empresa apelante: El artículo 85 de la Ley de Contratación Administrativa y su correlativo desarrollo en el artículo 176 de su Reglamento, establecen que podrá interponer recurso de apelación contra el acto de adjudicación, toda persona que ostente un interés legítimo, actual, propio y directo. Bajo la tesitura anterior, nos encontramos en el caso de estudio una situación particular, en donde de acuerdo con el expediente administrativo, la Administración una vez recibidas las ofertas decidió no aplicar el sistema de calificación, ello presuntamente por encontrarse en este serias deficiencias que le impedirían realizar una adjudicación acorde con el interés público, siendo lo anterior lo que motiva la declaratoria de deserción que se impugna. Por lo que al no haberse corrido el sistema de evaluación y en general, no realizarse la verificación de los demás requisitos cartelarios, no resulta posible corroborar la legitimación estrictu sensu de la apelante. Sin embargo, en razón de las particularidades del caso y  siendo que el recurso fue presentado en tiempo y por cuantía este corresponde (inestimable), en aplicación del principio “pro actione”, este Despacho presume el cumplimiento del requisito procesal antes dicho, por lo que debe darse curso a la impugnación presentada.-------------------------------------------------------------------------------------------------------------- 
III.-Sobre el fondo del asunto:  La apelante manifiesta en esencia que el acto por el cual fue declarada desierta la Licitación Pública N°2008LN-000040-01, carece de total fundamentación, lo que le impide realmente conocer las causas que llevaron al Banco Nacional a tomar tal decisión, siendo que la única referencia expuesta, es en punto a supuestas anomalías en los criterios de evaluación los que por demás, no se indican expresamente, destacando adicionalmente, que el sistema de evaluación fue perfectamente aceptado por los oferentes, sin que se advirtiera incongruencia alguna. Por su parte, la Administración indicó sobre dicho tema, que existen una serie de contrasentidos en la estructuración del sistema de calificación de ofertas, el que de aceptarse, hubiere imposibilitado a esa entidad bancaria escoger la oferta más apta para la satisfacción del interés público, para lo cual se basan en los contenidos externados en el oficio DC/-52-2009, emitido por la Dirección de Crédito del Banco. Criterio para resolver: a)-Sobre la motivación de los actos administrativos en general: La motivación se traduce en la fundamentación fáctica y jurídica con que la Administración justifica la legalidad y oportunidad del acto que adopta, la que posee además un importante raigambre constitucional, pues esta encuentra su fundamento tanto en el principio de legalidad como en el derecho de defensa (artículos 11 y 39 Constitucionales). No en vano la Sala Constitucional ha realizado importantes referencias sobre esta formalidad en sus sentencias, indicando al respecto lo siguiente: “(…)  IV.-SOBRE LA DEBIDA FUNDAMENTACIÓN DEL ACTO ADMINISTRATIVO. La motivación del acto administrativo debe ser auténtica y satisfactoria, es decir, una explicación de las razones que llevaron a su emisión, por lo que, no se trata de un mero escrúpulo formalista que pueda ser cumplido con la fabricación “ad hoc” de los motivos. En consecuencia, para ver satisfechas las exigencias del debido proceso y del derecho de defensa, la resolución debe contener en forma explícita las circunstancias de hecho y de derecho que han motivado a la Administración Pública, al dictado o emanación del acto administrativo. Así las cosas, y en estrecha relación con la transcripción jurisprudencial que se desprende del apartado precedente, se tiene que la debida motivación del acto forma parte del debido proceso. Bajo esa inteligencia, el administrado goza de una mayor protección de sus derechos, puesto que, del cumplimiento efectivo de la obligación de motivar por parte de la respectiva administración, depende que conozca los antecedentes y razones que justificaron el acto administrativo para efectos de su impugnación (…)” (Sentencia 2008-008552 de las dieciséis horas y tres minutos del 21 de mayo del 2008. En sentido similar pueden verse también las sentencias 2008-003043 y 2008-009738). Para mayor abundamiento, la doctrina administrativa también reconoce el valor que la motivación o fundamentación de los actos que emite la Administración Pública posee dentro del ejercicio de sus potestades, señalando sobre ese particular que “(sic) La demostración de este aserto ha sido emprendida por FERNÁNDESZ RODRÍGUEZ, quien señala: “la motivación de la decisión comienza (…) por marcar la diferencia entre lo discrecional y lo arbitrario, y ello porque, si no hay motivación que la sostenga, el único apoyo de la decisión será la sola voluntad de quien la adopta, apoyo insuficiente, como es obvio, en un Estado de Derecho en el que no hay margen, en principio, para el poder puramente personal. Lo no motivado es ya por este solo hecho arbitrario (…)” (Marcos Fernando Pablo. La motivación del acto administrativo. Editorial Tecnos S.A.1993. pág 144). Precisada de esta forma, la relevancia que reviste el que la Administración motive adecuadamente los actos que emite, no sólo bajo un principio de autocontención sino que además para garantizar a los administrados, el correlativo derecho de conocer con claridad los motivos en que se ha apoyado para su emisión, procederemos en el siguiente apartado a analizar las razones que llevaron al Banco Nacional a declarar la deserción de la Licitación Pública 2008LN-000040-01, para determinar si el acto emitido contó con la motivación suficiente para esa finalidad. b)-Sobre el caso en análisis: Del expediente administrativo que ampara el proceso comentado se aprecia, que una vez puesta en conocimiento la Dirección de Crédito del Banco Nacional, de las ofertas presentadas en el citado concurso para su correspondiente valoración, esta recomendó la declaratoria de desierto por lo que consideró “anomalías detectadas en los criterios de evaluación”, aspecto que es reiterado ante el Comité de Licitaciones de esa entidad bancaria y que concluyó con la declaratoria de desierto del citado proceso concursal. (folios 328, 329 y 330, y hechos probados 5, 6, 7 y 8). Sobre este tema y como punto de partida debemos señalar, que el artículo 29 de la Ley de Contratación Administrativa establece que “cuando la Administración resuelva declarar desierto un procedimiento de contratación, deberá dejar constancia de los motivos de interés público para adoptar esa decisión”, obligación que es reiterada por el artículo 86 de su Reglamento. Así tenemos entonces, que dentro del contexto en el que nos desenvolvemos, la Administración debe considerar dos aspectos de previo a una declaratoria de esta naturaleza: por un lado su deber ineludible de motivar adecuadamente y como fue apuntado la decisión que adopte, y por otro, que esa motivación debe escudarse en razones de interés público constatables. En el caso particular tenemos, que la Administración del Banco Nacional en un inicio, y mediante el oficio DC-032-2009 de fecha 11 de marzo del 2009, indicó básicamente que el proceso en cuestión debía ser declarado desierto por encontrarse irregularidades o anomalías en los criterios de evaluación -sin detallar estas-, para luego incorporar en el expediente, una vez brindada la audiencia inicial del presente recurso de apelación, el oficio DC/-52-2009 del 28 de abril del 2009, por el que la Dirección de Crédito del Banco Nacional, expone gran parte de las razones para ese proceder, las que son complementadas por la licitante en la respuesta de la audiencia inicial de cita. Estos últimos documentos pusieron en evidencia y complementaron, dos aspectos trascendentes para la recomendación efectuada anteriormente por esa dependencia técnica. El primero de ellos referido a la asignación del peso relativo por consulta, pues si se observa el mecanismo de evaluación previsto en el cartel en su página 10 (folio 66 del expediente), una primera asignación de puntaje (10 puntos) se encuentra reservada para el primer grupo de consultas compuesta por tres líneas (estudio completo de persona física o jurídica, localización electrónica y estudio completo de bienes muebles o inmuebles). Sin embargo tanto para ese ítem como para los demás, el Banco argumenta que no se ponderó en cada una de esas líneas el porcentaje proporcional que debía asignarse a cada una tomando en consideración el volumen estimado de consultas mensuales, pues vaya de suyo indicar según se interpreta de sus afirmaciones, que la cantidad de consultas en un mes por ejemplo para el “estudio completo de personas físicas o jurídicas”, puede variar y ser transversalmente distinto al de “localización electrónica” o “estudio de bienes muebles o inmuebles”, o viceversa, por lo que asignando un solo puntaje global a estos tres, a pesar de requerirse el precio en forma unitaria por cada uno, podría provocar al Banco –una vez seleccionado el adjudicatario-, que estuviera cancelando por varios tipos de consulta la misma cantidad independientemente del número real o aproximado efectuado mensualmente, aspecto que no es de su interés, pues precisamente la intención era otorgar puntaje en proporción a la cantidad de consultas proyectadas en ese lapso. El segundo aspecto, deviene en una evidente contradicción cartelaria pues como se puede observar del mismo cartel, los siguientes grupos de consultas fueron estructurados de la siguiente forma: los ítems 4, 5, 6, 7, 8 y 9, se agruparon en lo que llamaremos el grupo #2, el cual está compuesto por una serie de estudios a los que en total se le asigna un porcentaje de 20 puntos. Sin embargo, cuando se observa el detalle de ese grupo, se aprecia que el puntaje se asigna “al menor precio por consulta unitaria para estudios de catastro”, que forma parte del grupo que denominamos como #3, y que está integrado por los ítems “estudios de catastro” y “certificaciones del Registro Civil”, por lo que se está asignando el puntaje correspondiente a un ítem que no forma parte de dicho grupo. En este mismo sentido, y en referencia al grupo #3 señalado, se advierte que a este se le asigna un total de 30 puntos, sin embargo en el detalle se expresa que dicho puntaje sólo se asignará a la certificación de registro civil, sin tomar en cuenta los estudios de catastro. De la misma forma, el grupo #4 se integra por un solo ítem que es el referido a localización efectiva de personas físicas y jurídicas, asignándosele un total de 40 puntos, no obstante en el detalle de ese renglón ese porcentaje se asigna “al menor precio por consulta unitaria para certificaciones del Registro Nacional”, que en realidad forma parte del grupo #2 (20 puntos). De lo anteriormente expuesto podemos extraer que en efecto, el sistema de evaluación previsto en el cartel, lejos de constituir un mecanismo claro y eficiente, evidencia una serie de desajustes en los que el Banco no reparó oportunamente, y su aplicación en estas condiciones, no parece garantizar que la selección que se implementara fuera la más adecuada para la Administración, afectando con ello, el interés público al que se encuentran sometidos los procesos de contratación. Ahora bien, bajo este escenario, debemos revisar si el acto impugnado posee –de frente al caso concreto y según lo indicado en el apartado anterior-, la suficiente motivación o fundamentación de acuerdo con el artículo 29 de la LCA, todo con miras a la protección del interés público y por ende de los recursos públicos, para determinar la procedencia de la impugnación presentada. En este sentido, el acto publicado en La Gaceta N°335 del 27 de marzo del 2009, únicamente determina declarar desierta la referida licitación, sin embargo se apoya para ello en el acuerdo adoptado por el Comité de Licitaciones que a su vez se respaldó en el contenido del oficio DC-032-2009 antes citado. A este respecto conviene señalar como punto de partida, que en criterio de este Despacho, si bien el acto incorporado al expediente administrativo que sirvió de soporte a la declaratoria de desierto, no posee un desarrollo amplio de las razones que determinaron su emisión, aspecto sobre el que de antemano se llama la atención de esa entidad bancaria, tampoco se observa una ausencia absoluta de estas, toda vez que en el se precisó al menos que el acto debía declararse de esa forma por “anomalías detectadas en los criterios de evaluación”, argumentación que si bien nos parece austera, tampoco vemos desprovisto del todo el acto administrativo de esa motivación requerida, al menos de la forma sucinta que exige el artículo 136.1 de la Ley General de la Administración Pública como requisito mínimo, que luego sí fue ampliada o completada con la incorporación en el expediente del oficio  DC/-52-2009 de fecha 28 de abril del 2009. En este orden de ideas, lejos de hablar en el caso de estudio de una nulidad absoluta por ausencia plena de la motivación como elemento configurador de la voluntad administrativa, más bien consideramos que estamos en presencia de una nulidad relativa, por la incorporación imperfecta o incompleta de este factor (no ausencia), situación que nos coloca en una presunción de legitimidad del acto (artículo 176.2 LGA), y sin perder de vista en todo caso que ante la duda sobre la calificación o relevancia del vicio, por disposición del artículo 168 de la misma Ley, debe estarse a la consecuencia más favorable a su conservación. A lo anteriormente expuesto podemos agregar como otro factor de ponderación, que de acuerdo con la teoría que inspira el artículo 223 de la Ley General de la Administración Pública, solo causará nulidad de lo actuado la omisión de formalidades sustanciales del procedimiento, entendidas estas como aquellas cuya realización correcta hubiera impedido o cambiado la decisión final en aspectos importantes, o cuya omisión causare indefensión. En otras palabras, la declaratoria de nulidad de un determinado acto o conducta administrativa dentro de un procedimiento como el que nos ocupa, debe realizarse bajo el ejercicio previo de que esa decisión se encuentra inspirada por un cambio en el resultado o efectos del acto una vez adoptado correctamente, pues si esa nueva adopción del acto o conducta produce resultados o efectos idénticos a los anteriores, la declaratoria de nulidad que se haga carecería de relevancia, salvo que se llegare a causar indefensión al interesado. En el caso en cuestión observamos, que con independencia de la valoración que la Administración licitante haya realizado de las razones para considerar oportuna la declaratoria de desierto del concurso, lo cierto es que estas consideraciones material y jurídicamente existieron con antelación y constan además en el expediente administrativo, por lo que una declaratoria de nulidad de dicho acto por el único hecho de no realizar una incorporación pronta de esas causas en el respectivo expediente, simplemente provocaría una nueva emisión del acto impugnado pero con idéntico resultado, por lo que la nulidad que se dictare no tendría un efecto ulterior o distinto, cayendo en una declaratoria de “nulidad por la nulidad misma”, contra la que este Despacho se ha pronunciado ya en varias de sus resoluciones (entre otras, R-DCA-334-2007 del 14 de julio del 2007 y R-DCA-144-2008 del 3 de abril del 2008). De suerte tal, que marginalmente a la discusión de si la nulidad que pudiera estar presente en el caso reviste la condición de absoluta o relativa, de las cuales este órgano se inclina por la última señalada, lo cierto es que una eventual anulación del acto no implicaría como pretende la apelante, una adjudicación a su favor, habida cuenta los consistentes errores que en la formulación del cartel cometió el Banco Nacional –incluso reconocidos por este-, de lo cual esta Contraloría llama la atención y ordena prestar especial atención a futuro, por lo que encontrándose determinadas las causas de interés público que llevaron al Banco a evitar la adjudicación del presente proceso e incorporando al menos una motivación mínima en el expediente, sumado al hecho que no se observa la existencia de indefensión a la recurrente, en virtud de haberse incorporado al expediente administrativo con posterioridad, la ampliación de las razones de la decisión de la licitante, este órgano no debe más que declarar sin lugar el recurso presentado, eso sí, debiendo tomar nota la entidad bancaria de cita, de la integridad de lo expuesto en la presente resolución para casos futuros, de lo cual esta Contraloría prestará particular observación.--------------------------------------------------------------------------------------
POR TANTO
De conformidad con lo expuesto y lo establecido 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,   89 y 90 de la Ley de Contratación Administrativa y 184 de su Reglamento, SE RESUELVE: DECLARAR SIN LUGAR el recurso de apelación presentado por los señores Mainor Francisco Quesada Alpízar y Yin Ho Cheng Lo, en su condición de representantes legales de TELETEC S.A., contra el acto de declaratoria de desierto, de la Licitación Pública N°2008LN-000040-01, promovida por el Banco Nacional de Costa Rica, para la contratación de una empresa que suministre servicios de información general de clientes para las diferentes oficinas de esa entidad bancaria, ACTO QUE SE CONFIRMA. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa se da por agotada la vía administrativa.-----------------------------------------------------------------------------------------
NOTIFÍQUESE. ------------------------------------------------------------------------------------------------------
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