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R-DJ-335-2009
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. División Jurídica.  San José, a las once horas del quince de diciembre del dos mil nueve.-------------------------------------------------------------
Recurso de apelación interpuesto por la empresa Corporación Ingeniería Electromecánica Industrial CORIEM S.A. en contra del acto que declara desierta la Licitación Pública No. 2008LN-000010-PROV promovida por la Compañía Nacional de Fuerza y Luz S.A. para la reconstrucción de infraestructura de distribución eléctrica en áreas del Cantón de Alajuelita, provincia de San José.---------------------------------------------------------------------------------------------

RESULTANDO

I. . Corporación Ingeniería Electromecánica Industrial CORIEM S.A alegó que a pesar de que su oferta cumple técnicamente y tiene el menor precio el Consejo Directivo declara desierta la licitación basándose según los considerandos del acto en documentos que no fundamentan tal decisión ya que de dichos documentos, unos recomienda la adjudicación y el que señala el costo del proyecto no se ajusta a los costos de esta obra, por lo que el acto es absolutamente nulo y así solicita se declare para que la Administración proceda con la readjudicación.-------------------------------------
II. Mediante auto de las nueve y treinta horas del veinte de octubre del dos mil nueve  ocho horas del veintiocho de abril del dos mil nueve se confirió audiencia inicial de ley a la Administración la cual fue contestada mediante escrito agregado al expediente.-----------------------------------------------
III. Mediante auto de las trece horas del diecisiete de noviembre del dos mil nueve se concedió audiencia final oral, la cual se realizó a las nueve horas del veinticinco de noviembre del dos mil nueve.----------------------------------------------------------------------------------------------------------------
IV. En los procedimientos se han observado las prescripciones legales y reglamentarias.--------------
CONSIDERANDO

I. Hechos probados: 1) Que la Compañía Nacional de Fuerza y Luz S.A. promovió la Licitación Pública 2008LN-000010-PROV para la reconstrucción de infraestructura de distribución eléctrica en áreas del Cantón de Alajuelita.  (ver cartel en folio 00001 del expediente administrativo) 2) Que en el concurso participaron las siguientes empresas: Corporación Ingeniería Electromecánica Industrial CORIEM S.A. y Condutel S.A. (ver ofertas  en folios 920 y 1340 del expediente administrativo) 3) Que el concurso se declaró desierto mediante acuerdo del Consejo de Administración tomado en la sesión 2253 artículo 2 inciso a) del 14 de setiembre del 2009.  (ver folio 2129 del expediente administrativo) 4) Que el acto se publicó en La Gaceta No. 183 del lunes 21 de setiembre del 2009. (ver folio 2132 del expediente administrativo)  5) Que en los análisis técnico y jurídico de la Compañía Nacional de Fuerza y Luz se recomendó adjudicar el concurso a la ahora apelante. (ver memorandos DJI-0926-09 y DD-203-2009 a los folios 2118 y 2110 del expediente administrativo).  6) Que el estudio técnico realizado por el Área Gestión de Redes UEN Servicio al Cliente Sector Electricidad  del ICE se realiza una revisión de costos de la obra licitada y se indica que “El análisis que esta dependencia  pude realizar, toma como referencia los costos propios asociados a la adquisición y construcción de infraestructura para nuestro sistema de distribución de energía eléctrica.  En ese sentido para algunos análisis se utilizan factores con el propósito de hacer equivalencias entre elementos.  Es importante hacer notar que algunos de esos factores de equivalencia podrían ser superiores, esto en virtud de la complejidad asociada a un proceso de reconstrucción en una zona  densamente urbana como Alajuelita, además los precios de los artículos son afectados por el efecto “volumen” que las compras del ICE  con llevan. ”( ver folio 2098  del expediente administrativo ).  7) Que la motivación del documento denominado “Razonamiento motivado  del Acuerdo 2253 del lunes 14 de setiembre del 2009 artículo 2° Inciso a) sobre la declaratoria de desierta de la Licitación Pública 2008LN-000010-PROV visible al folio 2122 del expediente administrativo se fundamenta en parte en el memorando DD-203-2009 visible al folio 2110 del expediente administrativo que recomienda adjudicar y no contiene un criterio técnico que determine que la recomendación es improcedente técnicamente. ( ver folio  2122 del expediente administrativo).  8) Que según se desprende del criterio técnico de la CNFL vertido bajo el Memorando  DD-203-2009, se valoró el monto de la obra estimado por el ICE  y aún así se recomendó proceder a adjudicar.  Textualmente se señala en el criterio que :  “Por otro lado si se analiza  la información presentada por el Instituto Costarricense de Electricidad, a través del Ing. Jesús Sánchez Ruiz, Coordinador Área de Gestión de Redes de la UEN Servicio  al Cliente, el valor del proyecto según los criterios  de esta dependencia ascienden a $1.820.000.00 (un millón ochocientos veinte mil dólares de los Estados Unidos de América), monto que solamente  incluye la utilidad para los ítems de cables, punto 1 y 2 del presupuesto presentado; por consiguiente, si se le incorpora el rubro de utilidad del 15%  a los ítems 3 al 5, el monto de la actualización del ICE alcanza el valor de $1.970.000,00(...)monto muy similar al estimado por la CNFL, el cual es de $1.984.473,83.  Por otro lado  es muy importante analizar que está pasando nuevamente en el mercado de los metales, porque aunque los precios hoy en día se han reducido, según las cotizaciones obtenidas, este efecto podría cambiar en los próximos meses, debido a que el mercado de metales está creciendo nuevamente y esto se puede apreciar en las siguientes gráficas (...) Con toda la información presentada y con los antecedentes que se presentan, los cuales demuestran que hoy en día los precios son menores, pero que el comportamiento del mercado hace indicar que en los próximos meses se vuelva a incrementar, el Departamento de Redes Eléctricas, en conjunto con al Dirección de Distribución , entes técnicos de la CNFL, recomiendan mantener lo indicado en el DRE-102/2009, del 25 de agosto del 2009, el cual indica  que se recomienda la adjudicación de la Licitación Pública  2008LN-000010-PROV, a la oferta con el mayor puntaje en la evaluación, así como a la de menor precio: la Oferta 1, presentada por  Corporación Ingeniería Electromecánica Industrial, CORIEM S.A., por el monto de $2.327.741,18.” (ver folio 2110  del expediente administrativo) 9) Que en la motivación del documento denominado “Razonamiento motivado  del Acuerdo 2253 del lunes 14 de setiembre del 2009 artículo 2° Inciso a) sobre la declaratoria de desierta de la Licitación Pública 2008LN-000010-PROV visible al folio 2122 del expediente administrativo el Consejo de Administración consideró la diferencia entre el supuesto costo actualizado y el precio ofrecido muy alta.  Al efectos e establece que : “Que una vez analizados los documentos  presentados por la Dirección de Distribución del ICE son contestes con el Área Técnica de la CNFL y la conclusión jurídica de la Dirección Jurídica del ICE, se ve con claridad que la actualización de precios para los diferentes materiales  que se requieren para llevar a cabo la construcción de la red de media y baja tensión del Cantón de Alajuelita, promovido con la Licitación Pública No. 2008LN-000010-PROV, demuestra que las ofertas económicas presentadas por los oferentes para este concurso están muy por encima del costo actualizado por la CNFL, S.A. Lo anterior se fundamenta en el hecho de que las ofertas están por encima del monto de US $600.000 (seiscientos mil dólares de los Estados Unidos de América) al precio actualizado por la CNFL a setiembre del 2009 y si, eventualmente, se  considera los porcentajes de utilidad declarados por los oferentes  y se agrega el valor determinado por la CNFL, se aprecia  que la diferencia de costos está  por encima del monto de los  US $340.000 (trescientos cuarenta mil  dólares de losEstados Unidos de América), con lo cual se sigue manifestando que el valor de las cotizaciones están muy por encima de las estimaciones de la CNFL.”   (ver folio 2122 del expediente administrativo) ---------------------------------------------------------------------------------------

II. Sobre la legitimación: De previo a conocer el fondo del presente recurso es esencial determinar si la apelante tiene legitimación para solicitar la nulidad del acto que declara desierto el concurso.  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 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 adjudicación.  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 la apelante alega que  presentó una oferta que cumplió con todos los requisitos solicitados en el cartel y ofreció el menor precio por lo que de haberse aplicado el sistema de evaluación  habría sido la legitima ganadora del concurso pero que la Administración declaró desierto el concurso aduciendo que la obra tiene un valor menor al cotizado en su oferta.  Señala que la declaratoria de desierto del concurso es absolutamente nula por carecer de toda fundamentación y de ser cierto este alegato podría anularse la declaratoria de desierta de la licitación y podría resultar readjudicataria por lo que se considera que tiene legitimación para interponer el recurso y en consecuencia se entra al análisis del fondo del mismo. ----------------------------------------------------------------------------------------------
III. SOBRE EL FONDO: En concreto alega la apelante que la licitación fue originalmente  adjudicada a la firma CONDUTEL S.A.  por un monto de $ 2.416.796,47.  Que la adjudicación fue apelada y mediante resolución R-DJ-023-2009  se anuló dicha adjudicación.  Que a pesar de que en el expediente existe coincidencia entre el criterio técnico y el jurídico en el sentido de que lo que procede es readjudicar a su favor, el Consejo Directivo se aparta de esas recomendaciones y de manera injustificada decide declarar desierta la licitación.  Alega que  presentó una oferta que cumplió con todos los requisitos solicitados en el cartel y ofreció el menor precio por lo que de haberse aplicado el sistema de evaluación habría sido la legitima ganadora del concurso.  Que la Administración ahora decide declarar desierto el concurso aduciendo que la obra tiene un valor menor al cotizado en su oferta. Que esto resulta curioso, incongruente y contradictorio ya que hace seis meses se adjudicó a Condutel S.A.  cuya propuesta era casi cien mil dólares mayor que la suya y no hizo ningún cuestionamiento al monto cotizado.  Señala que la declaratoria de desierto del concurso es absolutamente nula por carecer de toda fundamentación.  Que los procesos licitatorios tienen como fin contratar bienes y servicios y por ello concluyen con la adjudicación y solo por excepción, de manera justificada,  debidamente motivada y con clara exposición de los motivos de interés público que existen para  ello, se puede llegar a declarar desierto o infructuosos un concurso y cita el oficio 1756 (DAGJ-221-2003)  en cuanto señala que cuando se decide declarar desierto un concurso debe dejarse constancia de los motivos de interés público, esto es de una mejor consecución del fin público perseguido y que la Administración debe demostrar la inexistencia de una propuesta ventajosa para el interés público o bien serios y sustanciales inconvenientes en el cartel que impiden el resultado exitoso del concurso.  Asimismo cuando indica los elementos del acto administrativo y que la ausencia de uno de ellos causa la nulidad absoluta del acto y que en ese caso el elemento ausente es el fin.  Señala que ello es lo que el numeral 131 de la Ley General de la Administración Pública califica como desviación de poder y que es lo que ha ocurrido en este caso.  Que el acuerdo del Consejo de Administración tomado en la sesión 2242 del 23 de marzo del 2009 artículo 2 señala como causa de la declaratoria de desierto  “por considerarse inconveniente para el interés público y a los intereses de la Compañía Nacional de Fuerza y Luz, S.A.”.  Que en los folios  2125 a 2127 del expediente aparecen las consideraciones.  Que en el considerando 5 se señala que en la sesión 2252 se conoció la recomendación de adjudicación a su favor, pero por estimar que los precios de los materiales a utilizar en la obra habían experimentado una considerable disminución, se solicitó a la Administración llevar a cabo una revisión de costos actualizada y presentarla para determinar la razonabilidad de su oferta.  Alegan que eso mismo no se hizo cuando se adjudicó originalmente a favor de CONDUTEL  por un monto mayor.  Que en el considerando 6 se acordó coordinar con las respectivas  dependencias del ICE una evaluación técnica y jurídica de las ofertas, y que quien está comprando es la CNFL y no el ICE y que la CNFL cuenta con su propia asesoría jurídica y con técnicos capacitados los cuales realizaron la evaluación de las ofertas.  Que en el considerando 7  se indica que se presentaron los siguientes documentos: Memorando DD-203-2009 de la Dirección de Distribución con la actualización de los precios;  el Memorando DJI-0926  de la Asesoría Jurídica Institucional y el Oficio 1020-93-2009 conteniendo el análisis técnico y jurídico del ICE.  Que en el considerando 8 se establece que con base en el análisis de lo mencionado en el punto 7, en estos momentos resulta inconveniente al interés público adjudicar la licitación a su favor.  Que esa es la fundamentación del acuerdo por lo que se referirán en detalle a lo que dicen los documentos señalados en el considerando 7 ya que en ninguno de ellos  existe ni siquiera una recomendación para que se declare desierta la licitación, por el contrario, dos de ellos recomiendan adjudicarla a CORIEM S.A.  y en el tercero no se hace recomendación alguna.  Que adicionalmente en el criterio vertido por la Asesoría Jurídica Institucional del ICE, no de la CNFL, se dice que en cumplimiento de la resolución R-DJ-023-2009 si la CNFL  decidiera readjudicar la licitación debe buscar una vía alterna para comprar los dos transformadores que no se incluyeron en el cartel lo cual es perfectamente viable.   Que sobre el memorando DD-203-2009 de la Dirección de Distribución visible a los folios 2101 y 2110 del expediente, en el se hace un análisis sobre el precio cotizado en su oferta y los cambios que ha experimentado el mercado mundial fundamentalmente de metales   señala que “ (...) el realizar un nuevo concurso o licitación no asegura  obtener mejores precios y no se tiene certeza de que los nuevos oferentes que participen, en una nueva licitación que se realice, presenten ofertas con precios menores a los que se tienen en este momento.  También es muy  importante valorar las condiciones  actuales del sistema de distribución en la zona, las cuales son bastantes precarias en algunos sitios (...)” y recomienda “Con toda la información presentada y con los antecedentes que se presentan , los cuales demuestran  que hoy en día los precios son menores, pero que el comportamiento del mercado hace indicar que en los próximos meses se vuelva a incrementar, el Departamento de Redes Eléctricas, en conjunto con la Dirección de Distribución, entes técnicos de la CNFL, recomiendan  mantener lo indicado  en el DRE-102-2009 del 25 de agosto del 2009, el cual indica que se recomienda la adjudicación de la Licitación Pública  2008 LN-000010-PROV, a la oferta con el mayor puntaje en la evaluación, así como a la de menor precio: la Oferta 1, presentada por Corporación Ingeniería Electromecánica Industrial CORIEM S.A. por el monto de $2.327.741,18”.  Es por ello que considera que, esto significa que si el acuerdo se basa en este memorando para declarar desierto el acto contiene un vicio de nulidad absoluta  pues la justificación dice una cosa  y el acto otra y se aparta del criterio sin ningún razonamiento.  Que el Memorando DJI-0926 de la Asesoría Jurídica Institucional   visible al folio 2111 al 2118 del expediente confeccionado por el Director Jurídico Institucional de la CNFL  indica que “Por cumplir con los requerimientos cartelarios en la Licitación Pública 2008-000010-PROV, y con la finalidad de atender las consideraciones y la parte dispositiva de la resolución de la Contraloría General de la República No. R-DJ-023-2009, se recomienda al Consejo de Administración, se dicte el acto de adjudicación a favor de la empresa CORIEM S.A. por las siguientes razones (...) ”.  Agrega que, el motivo es contrario al fin y en cuanto al oficio 1020-93-2009 visible a los folios 2097 a 2099 del expediente, les llama la atención que el ICE no es la Administración licitante y a pesar de que la CNFL y el ICE  forman parte del mismo grupo, lo cierto es que cada una mantiene su independencia  y la CNFL cuenta con personal técnico y profesional capacitado para analizar técnicamente las ofertas y emitir una recomendación. Indica ese oficio que “El análisis  que esta dependencia puede realizar, toma como referencia los costos propios asociados a la adquisición y construcción de infraestructura para nuestro sistema de distribución de energía eléctrica.  En ese sentido para algunos análisis se utilizan favores con el propósito de hacer equivalencias entre elementos.  Es  importante hacer notar que algunos de esos factores de equivalencia podrían ser superiores, esto en virtud de la complejidad asociada a un proceso de reconstrucción en una zona densamente urbana como Alajuelita, además los precios de los artículos son afectados por el efecto “volumen” que las compras del ICE conllevan (...) Los costos de referencia se han tomado de: a) Base de datos para la planificación y control de costos de los programas de desarrollo en distribución de redes eléctricas (vigente 01 de julio 2009  al 31 de diciembre 2009 (...) En el caso de transformadores que con base en los kVA, representan  4642 kVA y dad oque el 50% de los transformadores  son de 50 kVA de capacidad, se toma el costo $/kVA de ese  equipo el cual es $50/kVA (...) Para el caso de las acometidas se define por metro de acometida, el cual es de $5/metro…”.  Que las advertencias que contiene el mencionado análisis reflejan las bases sobre las cuales se realizó el análisis y lo colocan muy lejos de servir como un criterio técnico cierto y real para justificar una decisión como la que se adoptó, al cual no debe dejar lugar a ninguna duda.  Que el análisis parte de un presupuesto actualizado del ICE en donde no se contemplan  una serie de costos reales inherentes al costo de la obra, amén de que se incluye una serie de supuestos de equivalencias que no responden al costo real de la obra objeto de esta contratación.  Que los costos se basan en costos propios asociados a la adquisición y construcción de infraestructura del sistema de distribución de energía eléctrica del ICE, el cual por el volumen y magnitud de las adquisiciones, obviamente tiene costos muy inferiores a los precios por los que en el mercado cualquier contratista debe pagar por la adquisición de esos mismos materiales.  Que en el mismo estudio se reconoce que los factores de equivalencia podrían ser muy superiores, lo cual es lógico porque la reconstrucción de la red de Alajuelita no solo presenta mucha complejidad, por ser una red que ya cumplió su vida útil, sino también por estar en una zona densamente poblada, como el mismo informe lo indica.  Que en cuanto a los transformadores el estudio mencionado obtiene su costo a partir de un promedio de costo por KVA, estimando un monto de $233.000.00, lo que constituye un grave error ya que el valor de los transformadores no es linealmente proporcional a los KVA de capacidad.  Que para demostrarlo adjuntan como prueba cotización  4511-08-09 de la empresa PROIN S.A con validez hasta el 9 de octubre del 2009 para los transformadores requeridos en este proyecto marca ERMCO  de fabricación estadounidense, cuyo costo total es de $281.822,00.  Que el monto anterior no incluye el costo de los montajes para los transformadores en poste ni los accesorios para los transformadores en bóveda y de pedestal, ni tampoco contempla la utilidad, mano de obra, administración, pólizas y demás porcentajes involucrados.  Que incluyendo estos costos el total en suministro e instalación de transformadores es de $421.962.00.  Que como se ve con respecto al rubro de transformadores se obtiene una diferencia de $188.962.00 de más, con respecto a la estimación hecha por el funcionario del ICE, que fue de $233.000.00.  Que por otra parte, el costo de $50 promedio por KVA que contempla el estudio del ICE para los transformadores  de 50 KVA es excesivamente bajo, posiblemente porque fue obtenido de una compra del ICE de alto volumen , tal como el mismo informe lo afirma, como prueba señala que en la oferta  de PROIM, dividiendo el monto bruto de $281.822,00 entre el total de 4.642 KVA, arroja  un monto de $61,71 por KVA, sin incluir accesorios y otros costos, que el costo real promedio instalado es de $90.90 que se obtiene de dividir  $421.962,00 entre 4.642 KVA.  Que en cuanto a la red monofásica aérea los costos de referencia los tomaron de la base de datos para la planificación y control de costos de los programas de desarrollo en distribución de redes eléctricas vigente a diciembre  2009 UEN ICE Servicio al Cliente.  En relación con este tema, considera que el estándar de construcción de redes aéreas de la CNF es más costoso que el del ICE  porque: a) el ICE utiliza postes de menor grosor, cúspide de 13 cm, con respecto a la CNFL que tiene estandarizado poste con cúspide de 16 cm.  Que de acuerdo con la  lista oficial de precios de productos de concreto HOLCIM S.A., que adjunta como prueba, el costo de poste de 13 metros con cúspide de 13 centímetros es de ¢309.730.00 mientras que el costo de un poste de 13 metros con cúspide de 16 centímetros es de ¢362.350.00 arrojando una diferencia de ¢52.620.00 por poste y según los planos son 67 postes por lo que la diferencia es de ¢3.525.540 equivalente a $6.058.66.  b) El ICE utiliza para redes monofásicas postes de menor longitud, 11m, contra la CNFL que usa postes de 13m de longitud.  Que el costo de un poste de 11m con cúspide de 13 cm es de ¢257.295.00 y el poste de concreto de 13m con cúspide de 16 cm es de ¢362.350.00 dando una diferencia de ¢105.055 por poste y son 74 por lo que la diferencia es de ¢7.774.070.00  equivalente a $13.359.80.  Que con base en el número de postes de la red monofásica se obtiene una diferencia de $19.418.46  con respecto a la estimación del estudio del ICE.  c)  El diseño de la red definido por la CNFL contempla 6 postes autoportantes cuyo costo es muy elevado, $10.115.00, que no fueron contemplados en el estudio del ICE. d) Los anclajes de la CNFL llevan 3 sacos de concremix de 50 KG cada uno y el ICE acostumbra cementar solo en caso necesario.  e) El ICE utiliza en su redes para los montajes  primario monofásico, de neutro y secundario, pernos de máquina en tanto la CNFL usa bandas  galvanizadas que son más costosas.  La diferencia entre un perno y una banda es de alrededor de $8.  f) Que el ICE utiliza luminarias tipo cobra de 150w 240V mayoritariamente.  La CNFL en cambio, utiliza para esta obra mayoritariamente luminarias tipo cobra de 250 w, 240v, que tienen también un mayor costo. g) Que el ICE utiliza para la tierra alambre de cobre #6  el cual introduce dentro del poste. La CNFL usa alambre de cobre #4 de mayor costo y lo instala en tubo EMT  por fuera del poste, con cinta bandit y hebillas.  Que cada tierra sencilla instalada en un poste de la CNFL resulta ser un 60% más cara que en un poste ICE.  Además la CNFL  utiliza una malla de tierra compuesta por 3 varillas para los equipos de protección y el ICE una varilla sencilla.  Que en lo que respecta a las Acometidas, el costo de instalación está sujeto a una gran complejidad por ser una zona urbana densamente poblada, con muchos imprevistos,  por lo que estimar $5/metro no es un valor adecuado o siendo el costo real previsto de $10,25  que incluye entre otros costos, transporte de materiales, mano de obra, conectores, imprevistos, seguros contra robos, garantías, etc.   -Que en cuanto a las estimaciones de costo de la red trifásica  477 MCM y RED SUBTERRÁNEA, el estudio  del ICE no indica los parámetros y fuentes de costos que utilizaron para efectuarlas, lo que les torna imposible poder rebatirlas y los deja en estado de indefensión.  – Que hay otros aspectos como los transformadores en bóveda que se salen de los parámetros de redes y que no fueron comprendidos en el estudio del ICE.  – Que adicionalmente, de acuerdo a los factores considerados en la estimación de costos visible a folio 2098 en el estudio del ICE no se contemplan una serie de costos indirectos de la oferta, tales como seguros, garantía de participación y de cumplimiento, especies fiscales, imprevistos, gastos administrativos, gastos legales, etc.  Que por su parte el estudio técnico de la CNFL  visible a los folios 2101 a 2110  a pesar de que no incluye una serie de costos como seguros, garantías de participación y cumplimiento, especies fiscales, gastos legales, etc., en forma razonada y fundamentada reconoce que las tendencias del cobre, aluminio, acero, zinc, níquel y otros materiales, muestran a la fecha una tendencia hacia el alza, motivo por el que consideró razonable y conveniente a los intereses de la CNFL el precio de su oferta y recomendó la adjudicación.  Que si la obra no se adjudica los costos se van a incrementar lo que atenta contra el buen uso de los fondos públicos y los intereses económicos de la CNFL aparte de que como bien lo indica el estudio de la CNFL las condiciones actuales del sistema de distribución en la zona son bastante precarias en algunos sitios.  Por lo anterior se cuestionan las razones de interés público para declarar desierto el concurso.  Concluye que el acto debe ser anulado pues las razones que la CNFL argumenta para justificarlo no son válidas.  Que en las gráficas del estudio realizado por la CNFL folio 2102 a 2104 se indica que la disminución del cobre, aluminio, acero, zinc y níquel inició en unos casos en marzo del 2008 y en otros en junio de ese mismo año y en la adjudicación anterior esto no se cuestionó.  Que por ello solicita se declare con lugar el recurso, se anule el acto que declara desierto y la Administración proceda con lar adjudicación.  Por su parte la Administración licitante señala que el acto que declara desierto el concurso fue acorde con los principios rectores de la contratación administrativa y principios constitucionales. Que mediante resolución R-DJ-023-2003 se anuló el acto de adjudicación dictado en esta licitación por lo que era necesario analizar nuevamente las ofertas elegibles a fin de dictar el acto que  procedía.   Que al tener que analizar nuevamente se declara desierta la licitación con fundamento en los artículos 29 de la Ley de Contratación Administrativa y 86 de su reglamento.  Que estas normas prevén que aunque existan ofertas elegibles si la Administración considera que hay motivos para considerar violentado el interés público puede  declarar desierto el concurso, que es lo que pasó en el caso y para lo cual se incorporó en el expediente los documentos de apoyo para la adopción del acto.  Que la Administración es conciente de la importancia de la motivación del acto administrativo y cita al efecto las resoluciones 07924-99 y 2008-000857 de la Sala Constitucional.  Que el recurrente no demuestra que no existe una motivación sino que manifiesta su disconformidad con la motivación que se hace del acto y alega que no es válido.  Que si bien el contenido del acta es conciso, no es la única documentación que consta en el expediente que integra la motivación del acto. Que  dentro del expediente al folio 2119 al 2122 se encuentra el documento denominado  “Razonamiento motivado del acuerdo No. 2253 del lunes 14 de setiembre del 2009, artículo 2° inciso a) sobre la declaratoria de desierta de la Licitación Pública  2008 LN-000010-PROV” el cual es firmado el mismo 14 de setiembre y la publicación del acto se da en la Gaceta No. 183 del 21 de setiembre del 2009 por lo que resulta imposible que el recurrente no haya visto ni conocido ese documento.  Que si bien la motivación no estuvo incorporada en la redacción del acta, si debe ser considerada como parte del acto de declaratoria de desierta de la licitación ya que como lo indica el artículo 136 de la Ley General de la Administración Pública no necesariamente la motivación debe ser parte de la redacción del documento.  Que el recurrente omite referirse a este documento.  Que en el primer párrafo de la página 7 del recurso, cuando se hace referencia al hecho de que en el considerando número 5 de la sesión  N° 2253, en el que el Consejo de Administración manifestó que en la sesión anterior había conocido la recomendación de adjudicación a la empresa CORIEM S.A. pero que en esa oportunidad consideraba que la Administración debía antes de recomendar adjudicar la oferta revisar los costos actuales por la disminución internacional de los preciso de los materiales, por lo que se consideró importante tener ese estudio para determinar la razonabilidad de los precios y de esa forma la conveniencia a los intereses públicos por los que debe velar la Compañía, la recurrente afirma que contra ese considerando no alega nada, lo cual les permite afirmar que la empresa recurrente sabía que los precios de los materiales han tendido a la baja, pese a que ellos al momento de cotizar su oferta estaban por encima del precio que deberían pagar en la actualidad.   Que si bien en principio existía la recomendación de adjudicar, el órgano encargado de adjudicar tenía la potestad y libertad de solicitar estudios adicionales que le llevaran a tener seguridad de que lo que fuera a resolver satisfacía el interés público.  Que del análisis del tema se determinó que adjudicar una oferta que evidentemente tenía un precio superior al que la obra debía costar, lesionaría los intereses económicos de la CNFL y por ende el interés público.  Que pagar más por un trabajo limita el desarrollo de otras obras de la misma importancia y prioridad de atención.  Que para el Consejo de Administración fue claro que adjudicar una oferta que fue cotizada en el mes de octubre del 2008 con precios superiores a los existentes en el mes de setiembre del 2009 sería inapropiado y lesionaría el interés público.  Que ningún oferente puede pretender que si durante el desarrollo de un procedimiento de contratación sucede un evento extraordinario que afecte las valoraciones que deben considerarse para el dictado del acto final, la CNFL, los ignore y adjudique con evidente enriquecimiento ilícito para el contratista.  Que en el recurso no se demuestra que el precio de la oferta se ajuste a la realidad del mercado actual y por ende que en la actualidad dicho precio sea razonable para su adjudicación.  Que por otro lado el recurso en el punto 3.3. que se refiere al oficio 1020-93-2009 del ICE carece de fundamentación ya que no aporta prueba idónea como lo indica el  artículo 88 de la Ley de Contratación Administrativa y 180 de su reglamento por eso el debate sobre el contenido del oficio del ICE  debe rechazarse de plano ya que carece de un estudio o dictamen y se basa en meras interpretaciones del recurrente de la información que este estudio contiene.  Concluye que el acto administrativo no presenta vicios de nulidad ya que fue motivado y lo decidido tuvo como fin proteger el interés público por lo que el recurso debe declararse sin lugar. Criterio del Despacho:  El artículo 29 de la Ley de Contratación Administrativa establece la necesidad de motivar el acto que declara desierto un procedimiento de contratación, dejando clara constancia de los motivos de interés públicos que ha considerado la Administración para fenecer el procedimiento licitatorio de esa forma anormal. En igual sentido, el artículo 86 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa contempla la posibilidad de que se declare desierto un concurso por razones de protección al interés público. De acuerdo con la normativa mencionada, en este caso resulta medular determinar si el acto mediante el cual la Administración declara desierto el concurso se encuentra o no motivado. Sobre la motivación del acto de declaratorio de desierto de un concurso este Despacho en la resolución R-DCA-609-2008 de las 8 horas del 24 de noviembre del 2008 dispuso:  “A esos efectos debe tenerse presente que el artículo 29 de la Ley de Contratación Administrativa y el numeral 86 de su Reglamento, disponen que la declaratoria de desierto de un procedimiento, es viable en aquellos casos en que teniéndose ofertas elegibles existen motivos de interés público para no dictar un acto de adjudicación. Asimismo, el artículo 29 referido supra exige dejar constancia de los motivos de interés público para adoptar esa decisión, requerimiento que es también indicado en el Reglamento citado,  que consagra que los motivos específicos de interés público deberán quedar constando mediante resolución motivada que se agregue al expediente. (…)  Es importante acotar en ese sentido que el hecho de que potenciales oferentes hayan presentado plicas ante la Administración no genera obligación para la Administración de adjudicar, por cuanto,  siendo que con los procedimientos de contratación administrativa la Administración busca la satisfacción del interés público, si en aras de satisfacer  dicho interés es necesario  no continuar con el concurso  en su totalidad o con alguna línea o renglón de aquel,  más que una irregularidad, es un proceder facultativo, viable y ajustado a derecho, pudiendo entonces la Administración declararlo desierto, siempre y cuando deje constancia de los motivos de interés público para no hacerlo, (...)en el caso concreto, es claro que el Instituto Nacional de Seguros goza de discrecionalidad para determinar la forma en que mejor puede satisfacer la necesidad de contar con servicios de radiología.  Por lo anterior,  si el INS considera que la mejor forma de satisfacer el interés publico,  es a través de la utilización del equipo que está por adquirir en lugar de contratar los servicios,  lo que va de la mano con una forma de reducir sus costos y en el tanto considera este Despacho que la declaratoria  de desierta se encuentra debidamente motivada  - según lo argumentado sobre el tema por la misma Junta Directiva en el acto que dictó en concordancia con el oficio emitido  por la División Médica (ver hechos probados No. 3 y  4)-  y por ende cumple con lo dispuesto en el artículo 29 de la Ley de Contratación Administrativa y  86 de su Reglamento,  y en el tanto no se logran desvirtuar las razones de interés público que la Administración tuvo para tal declaratoria, de conformidad con el artículo 180 b) del mismo reglamento, procede rechazar por manifiestamente improcedente el recurso interpuesto, como en efecto se hace ”.  En el caso citado este Despacho entró a valorar la motivación del acto determinando que el mismo tenía la motivación necesaria  en el momento en que el mismo se dictó por la Junta Directiva.  Ahora bien, debe quedar claro que no basta que el acto se motive sino que es necesario que la motivación corresponda a la decisión tomada, de manera que no puede tomarse un acto en consideración a motivos que no determinan tal decisión.  Conforme lo señala la Administración la motivación del acto, se encuentra en el documento denominado “Razonamiento motivado  del Acuerdo 2253 del lunes 14 de setiembre del 2009 artículo 2° Inciso a) sobre la declaratoria de desierta de la Licitación Pública 2008LN-000010-PROV visible al folio 2122 del expediente administrativo”, aunque consta en el mismo acuerdo la misma motivación en forma lacónica.  Esta motivación se basa, por una parte, en el memorando DD-203-2009 visible al folio 2110 del expediente administrativo ( ver hechos probados 5 y 7), sin embargo expresamente dicho documento recomienda la adjudicación.  Además se basa en el estudio técnico realizado por el Área Gestión de Redes UEN Servicio al Cliente Sector Electricidad  del ICE en el que se realiza una revisión de costos de la obra licitada y se indica que “El análisis que esta dependencia  pude realizar, toma como referencia los costos propios asociados a la adquisición y construcción de infraestructura para nuestro sistema de distribución de energía eléctrica.  En ese sentido para algunos análisis se utilizan factores con el propósito de hacer equivalencias entre elementos.  Es importante hacer notar que algunos de esos factores de equivalencia podrían ser superiores, esto en virtud de la complejidad asociada a un proceso de reconstrucción en una zona  densamente urbana como Alajuelita, además los precios de los artículos son afectados por el efecto “volumen” que las compras del ICE  con llevan… ”( ver hecho probado 6).  Como puede verse, el criterio vertido por el Instituto Costarricense de Electricidad, reconoce que muchos de los parámetros o elementos utilizados para la valoración no resultarían de aplicación para el caso en concreto que se les consulta, sin embargo, en criterio de este órgano contralor este aspecto fue dejado de lado por el Consejo de Administración y la revisión técnica realizada por la Administración.  Por otro lado, no puede dejar de lado esta Contraloría General que según se desprende del criterio técnico de la CNFL vertido bajo el Memorando  DD-203-2009, se valoró el monto de la obra estimado por el ICE  y aún así se recomendó proceder a adjudicar, (ver hecho probado 8)  lo cual no se hizo en virtud de que el Consejo de Administración consideró la diferencia entre  el supuesto costo actualizado y el precio ofrecido muy alta. (ver hecho probado9).  No obstante, en criterio de este órgano contralor, el sustento técnico utilizado no permite concluir que el precio ofrecido fuera alto, en la medida que no se contaba con un criterio concluyente que resultara aplicable al caso en concreto ya que el estudio que determina el precio es dado por el ICE bajo supuestos diferentes, lo que contrastaba también con la posición vertida en los criterios técnicos de la propia Compañía, que según se ha indicado recomendaban la adjudicación. De esa forma, frente a un acto que declara desierto sin revisar  la forma en que los costos analizados por el Instituto Costarricense de Electricidad son aplicables a esta contratación, no encuentra este órgano contralor aceptable que se concluya que el precio ofrecido no resulta razonable.  Tampoco en la respuesta a la audiencia inicial la Administración nos ha remitido los estudios técnicos o estudios de precio, que sustenten el precio que estima como valor justo y que rebata los cuestionamientos y documentos que la empresa apelante ha aportado con el recurso de apelación para apoyar sus cuestionamientos y demostrar que su precio resulta razonable para este objeto contractual. Por lo demás, considera esta Contraloría General que no resulta de recibo el alegato de que se echan de menos criterios técnicos o prueba técnica en el recurso, cuando los estudios realizados por la Administración y el propio Instituto Costarricense de Electricidad no señalan cuáles fueron los parámetros empleados para obtener los cálculos, aspecto que también resalta la firma apelante en su libelo de impugnación.  De esa forma, no puede aceptarse la tesitura de la Administración en el sentido de que en el recurso no se demuestra que el precio de la oferta se ajuste a la realidad del mercado actual y por ende que en la actualidad dicho precio sea razonable para su adjudicación, toda vez que, precisamente eso es lo que trata de demostrar, en los parámetros en los que resulta posible y la Administración no se refiere a ello en la respuesta a la audiencia inicial.  Ahora bien, no pierde de vista este órgano contralor que, en la audiencia final la Administración esbozó consideraciones adicionales que justificarían declarar desierto el concurso, relativas a la forma en cómo se abordarán estas necesidades y un nuevo norte de estos proyectos, respecto de lo cual valga señalar que es un aspecto que no consta en el acto impugnado y sobre el cual, este órgano contralor no podría emitir criterio, pero que desde luego, no se cuestiona  que por los medios y formas apropiadas puedan tomarse decisiones estratégicas bajo los parámetros de discrecionalidad permitidos en el ordenamiento.  Así las cosas, en nuestro criterio el acto que declara desierto en efecto no se encuentra debidamente motivado y por ello el recurso se declara con lugar.------------------------------------------------------------------------------------------------------------
POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184, de la Constitución Política; artículos 1, 34, y 37, inciso 3), de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República;  29 de la Ley de la Contratación Administrativa y 86, 174 y 175 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, SE RESUELVE:  1) Declarar con lugar el recurso de apelación interpuesto por la empresa la empresa Corporación Ingeniería Electromecánica Industrial CORIEM S.A. en contra del acto que declara desierta la Licitación Pública No. 2008LN-000010-PROV promovida por la Compañía Nacional de Fuerza y Luz S.A. para la reconstrucción de infraestructura de distribución eléctrica en áreas del Cantón de Alajuelita, provincia de San José, acto el cual SE ANULA.  2) De conformidad con lo dispuesto en el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa se da por agotada la vía administrativa.--------------------------------------
NOTIFÍQUESE. -------------------------------------------------------------------------------------------------
Lic. Marlene Chinchilla Carmiol
Gerente Asociada
                   Lic. Oscar Castro Ulloa 

                      Lic. Elard G. Ortega Pérez
                      Gerente Asociado a.i.                                                Gerente Asociado
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