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REFERENCIA:
Recurso de Revocatoria con Apelación en Subsidio, en contra de la resolución RR-214-07, interpuesto por la Empresa Arquitecturas JOF S.A.”
Para los fines consiguientes, me permito remitir el acuerdo tomado por el Consejo Institucional del Instituto Tecnológico de Costa Rica, en la Sesión Ordinaria No. 2536, Artículo 11, del 15 de noviembre del 2007, “Recurso de Revocatoria con Apelación en Subsidio, en contra de la resolución RR-214-07, interpuesto por la Empresa Arquitecturas JOF S.A.”; el cual en lo conducente dice:

RESULTANDO

1. La empresa Arquitecturas JOF S.A., interpone Recurso de apelación en subsidio contra la resolución de rectoría,  RR-214-07, de las  trece horas del treinta y uno de octubre del 2007, que la apercibió  conforme a la recomendación del Órgano del Procedimiento Administrativo, instaurado para la averiguación de la verdad real de los hechos y el cumplimiento del debido proceso y lo contemplado en el artículo 99 de la Ley de Contratación Administrativa, por lo que se procede a resolver los extremos atinentes a  la apelación, únicamente, acorde  con lo preceptuado en el Estatuto Orgánico artículo 18 inciso G .

2. Que la empresa fundamenta sus recursos en tres argumentos:

I. Desnaturalización de la competencia del Órgano Director.

II. Violación al debido proceso.

III. De los hechos.

3. En los procedimientos se han observados las prescripciones legales.

CONSIDERANDO

1.  Sobre los fundamentos del recurso de apelación en subsidio.

I. Desnaturalización de la competencia del Órgano Director. Alega la representante de la empresa sancionada,  que la Rectoría desnaturalizó la decisión del Consejo Institucional, toda vez que éste, nunca autorizó la conformación de un Órgano del Procedimiento para que investigara lo actuado por  su  representada y con ello no tenía competencia,   para realizar la investigación que culminó con la sanción que se le impuso.
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El reclamo es improcedente:

Toda vez que desde el inicio, la intención del órgano colegiado fue que se llevara  la investigación  hasta las últimas consecuencias, mismas que incluyen “per se”, la potestad de la Rectoría, en un  ejercicio responsable de su cargo, de agotar todas  las posibilidades a su alcance, para obtener la verdad real de los hechos y dentro de tales potestades, se encuentra la creación del Órgano del Procedimiento, que impuso la sanción, dentro de cánones de extrema  consideración y flexibilidad, dada la gravedad de la falta  comprobada a “efectum videndi”, por personeros de la Institución e inserta, a través de documentos aportados por la Empresa hoy día recurrente en este acto, donde se aportaban datos diferentes a los señalados en la Licitación,  que se corroboraron con la inspección realizada por los personeros de previo citados, de hecho para mayor abundamiento, me permito citar lo acordado por el ente colegiado en la  Sesión 2459 ,  mediante oficio SCI-200-2006, Artículo 9,  del 6 de Abril del año dos mil seis, donde literalmente se consigna “… Solicitar a la Administración investigar los documentos presentados por la Empresa Arquitectura JOF S.A, para participar en la Licitación Pública No 06-2005 ”Construcción de Edificio de Aulas y Cubículos para Ciencias del Lenguaje, Sede Central, Cartago” (El resaltado no es del original), donde la frase “Solicitar a la Administración investigar…”, no es  más que una plena autorización, para ejecutar los actos requeridos, para cumplir con tal cometido, entiéndase dentro de los mismos, incluida la creación de los órganos que fuesen necesarios, para alcanzar la verdad real que se busca mediante este tipo de procedimientos, por lo que argumentar que la Rectoría desnaturalizó la voluntad del Consejo Institucional, es  una aseveración alejada de la realidad, ya que la Rectoría actuó a  solicitud del ente colegiado,  a  través de un mecanismo permeado de legalidad, en estricto apego al Debido Proceso Legal y en acatamiento estricto, de  los Deberes de la Función Pública, aspectos contemplados en la normativa interna, concretamente en los numerales 18 inciso H, del Estatuto Orgánico, mismo que le da toda la potestad al colegio de miembros, para decidir lo que procede en materia licitatoria, potestades que comprenden solicitudes a la Rectoría, para que ésta investigue hechos anómalos,   que le somete el Consejo de previo, en un  marco de acción que se caracteriza por su amplitud,  aspecto que guarda estrecha relación con el numeral  26 incisos G y H del mismo cuerpo normativo, que culmina con el momento en el que debe brindársele al Consejo institucional, el informe final, tal  y  como  se solicitó en la  presente situación, por lo que se puede concluir  que la  Rectoría, no desnaturalizó, en modo alguno, lo acordado por el ente colegiado.

Violación al debido proceso. 

El reclamo es improcedente: 

Alega la recurrente, violación al Debido Proceso Legal, conformado por la observancia estricta, de los Principios de Defensa y Audiencia, mismos que se  pueden apreciar efectiva y ampliamente ejercidos por la recurrente, a lo largo de todo el expediente, más bien la impugnante pretende llevar a error a la Administración, al introducir información que no obedecía a la realidad,  de hecho en el cartel licitatorio se apunta  en el apartado de Experiencia de la Empresa “…. De la experiencia documentada indicada en el punto 3).c. de Condiciones Específicas, se calificarán cinco obras similares al objetivo de esta contratación, realizadas en los últimos cinco años. Por cada obra se otorgarán 2 puntos porcentuales hasta un máximo de 10 puntos. Cada obra   se  evaluará  en  forma  independiente.   Se  entiende  por   obras   similares    la 
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construcción de edificios con un mínimo de 3 niveles y con un área superior a los 1000 m2...” (Folio 000014 del expediente), no dejando de lado que  expertos en doctrina referente a esta materia consideran lo siguiente “…. Dentro de la escala jerárquica en materia de contratación administrativa, el Reglamento General contempla toda una jerarquía dentro de las cuales está específicamente mencionado el Cartel como una de estas fuentes. Por eso se indica que en cualquier procedimiento de contratación administrativa el oferente queda plenamente sometido…al cartel del respectivo procedimiento…”, lo que convierte a éste en marco legal, que rige el proceso licitatorio, mismo que se debe respetar en todos sus extremos, al respecto, la doctrina establece al respecto “… Por ello consideramos importante recordarle a la Administración que el pliego de condiciones se vislumbra como “Un conjunto de cláusulas formadas unilateralmente por el licitante, que especifican el suministro, obra o  servicio que se licita (objeto), las pautas que regirán el contrato a celebrarse, los derechos y obligaciones de los oferentes y co-contratante (relación jurídica), y el mecanismo procedimental a seguir en la preparación y ejecución del contrato (procedimiento)…” (Dromi, José Roberto, La Licitación Pública), mas la empresa recurrente, no respetó esta serie de cláusulas y ahora pretende, sacar beneficio de su incumplimiento en tal sentido, por lo que vale la pena, mencionar lo esgrimido por los tratadistas en la materia “…Ocurre en algunos casos que un oferente cotiza algo distinto o se aparta de algunas de las disposiciones cartelarias y por descuido, la Administración no se percata a tiempo de ello y adjudica de esa manera. A la hora de formalizar el contrato o incluso en la fase de ejecución, podría ocurrir que el oferente, ahora contratista, se niegue a cumplir con el cartel, alegando que si le adjudicaron bajo los términos en que estaba la oferta, eso es lo que piensa cumplir. En esos casos el incumplimiento del cartel debe imputarse como un incumplimiento contractual que ameritaría las sanciones del  caso, como pueden ser multas,  negarse  a recibir en todo o en parte del objeto o incluso la resolución del contrato, con el respectivo cobro de daños y perjuicios. 
Eso se explica por que “EL ERROR NO GENERA DERECHO”, el cartel es la norma del concurso, la oferta no y además, por principio de buena fe, la empresa conocía el cartel, de modo que si cotizó algo distinto, o fue por error, o lo hizo dolosamente, NO PUEDE APROVECHARSE DE ELLO EN SU FAVOR” (Solera Víquez, José Antonio. El Cartel de Licitación), mas rescatando los aspectos más  relevantes  de lo antes citado, es claro que aunque la impugnante no llegó a ésta fase de contratación, si participó de la Licitación, aportando documentos que no obedecían a la realidad, situación que en caso de habérsele adjudicado la misma, es evidente, la lesión que le hubiese generado a la Administración, acreditándose un nivel de experiencia que  la empresa no poseía, mas sin embargo, se hace  acreedora de la más leve de las sanciones, donde el Instituto Tecnológico de Costa Rica,  a pesar de contar con todas  las prerrogativa, no le impone el extremo más severo de la sanción, y se reserva al día de hoy, la posibilidad de entrar en un análisis de si se quebrantaron o no, normas de aplicación en sede jurisdiccional, y sanciona a la impugnante dentro de un marco de proporcionalidad y de estricto apego a la legalidad, por aspectos que en el Recurso de Revocatoria, se plasman con claridad meridiana y se describen, como que “No se llegó  a demostrar el dolo”, aseveración que impide un mayor perjuicio, para la empresa, en el giro propio de su actividad, ya que con el aporte de información inexacta, violentó  el Principio de  Buena Fe, que debía observar para con la Administración Estatal, de hecho la apelante, no pudo probar  que fuese un error  material, ya que del análisis mismo de la falta, no se puede inferir el mismo, toda 
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vez que la falta es grave y ya está ejecutada, aunado a que no brinda ningún tipo de posibilidad para que se analice, como un error material, con el que no guarda ninguna conexidad, ya que la inspección ocular, con la finalidad de confrontar la información brindada por JOF S.A y  realizada por funcionarios de la Institución, evidencia  a todas luces, que la citada información no obedece a la realidad, ya  que el inmueble que reporta la impugnante como constituido de varios niveles, en realidad tiene solamente uno, de hecho este aspecto se ve reforzado, de manera vasta, cuando a folio 000072 del expediente principal, consecutivo número AP-665-2006, del 21 de setiembre del 2006, referente al Procedimiento de Apercibimiento a la Firma Arquitectura JOF S.A.   se consigna lo siguiente en el punto 3  “Se  recibe nota de Arquitectura JOF con fecha 23 de noviembre del 2005, en donde se solicita que reconsideren las características de las obras similares que se calificarán en el rubro de experiencia de la empresa, específicamente en el punto en donde se solicita que sean edificaciones de tres niveles…”, antesala que anunciaba, lo que posteriormente  se materializó, mas no impugna el requisito mediante recurso de objeción al cartel, sino que lo hace vía recurso de apelación, de hecho el Recurso de Objeción al cartel es a criterio de Solera Víquez y la resolución R-DAGJ-021-2000 de las 11:10 horas del 18 de enero del 2000, ”…El medio que tiene la empresa privada para lograr la modificación de especificaciones o requisitos del pliego de condiciones, que de alguna manera le resultan limitantes de sus posibilidades de participación en una licitación. Es una medida extrema pues requiere de la intervención de la Contraloría General de la República, quien define luego de analizar los argumentos de las partes, si lo dispuesto por la Administración no resulta abusivo o innecesario… no siendo el recurso de apelación utilizado en forma tardía el remedio para impugnar dichas cláusulas extemporáneamente”, mismo  que   debe   ser   interpuesto   en   la  etapa  inicial, mas la empresa no recurre por la vía respectiva y con el recurso idóneo, pide reconsideración únicamente, para después invocar el hecho vía apelación. 
De los hechos. 

El reclamo es improcedente: 

Alega la representante de la empresa Arquitectura JOF S.A., que la Administración no puede dar como hecho probado, que lo ocurrido con FLASA no obedeciera a un error material, y que el yerro cometido no hubiese acarreado lesión alguna. Desde una arista totalmente opuesta, lo que no se quiso con  la sanción impuesta, fue perjudicar desmedidamente a la impugnante, ya que dada la gravedad del hecho cometido y el serio perjuicio al que se pudo haber expuesto a la Administración, es causal suficiente para apreciar que se  no se trató de un simple error material, sino a un hecho que no obedece a la buena fe, toda vez que si se conceptúa  adecuadamente lo que es un error material a simple vista, surge que él mismo se relaciona con errores de naturaleza involuntaria, mas aportar información poco fidedigna, sobre  las características de un inmueble, no se equipara a un error material, al que no se le asignó contenido intencional, ya que éste extremo no se tuvo por demostrado, mas lo anterior, no resta gravedad al hecho como tal, aunado a que si la recurrente considera que es un error, debe tener claro que  los errores no generan derecho .  

2.  SOBRE LA PRETENSIÓN
La misma deviene en  improcedente:

COMUNICACIÓN DE ACUERDO

Sesión Ordinaria No. 2536, Artículo 11, del 15  de noviembre del 2007

Página 5
Dentro de la petitoria solicita la empresa impugnante que se declare nulo el procedimiento y que se sienten las responsabilidades respectivas, mas este Consejo Institucional denota  que no fundamenta de manera adecuada su solicitud y es importante tener en cuenta, que para que el acto administrativo tenga validez, debe motivar, cuáles aspectos considera nulos y por qué, esta misma imprecisión la expone, cuando alude a que la Rectoría desnaturalizó la decisión del Consejo Institucional, ya que no señala de manera concreta y puntual, confrontada con la normativa que nos rige, donde se da la desnaturalización, mas lo cierto es que  no se puede declarar una nulidad que no existe, ya que todo el proceso deviene en estricto apego al Debido Proceso Legal, y a los Principios que  a éste conforman, y en lo que respecta a la responsabilidad ésta  ya quedó sentada, con la sanción a ella impuesta, en razón de las faltas antes descritas que no están desprovistas de gravedad, en la misma línea de pensamiento es importante rescatar lo siguiente “…Al interesado en participar en una licitación, la ley le brinda la posibilidad de coadyuvar con la Administración en la definición de los pliegos de condiciones, mediante la impugnación de aquellas cláusulas que estime son lesivas al principio de igualdad de participación o que limiten en forma arbitraria su participación. En ese sentido, cabe resaltar que si bien la preparación de pliegos de condiciones constituye una actividad exclusiva de la Administración licitante…esa actividad no excluye la participación de terceros …Pero no podemos admitir que  esa intervención de los potenciales interesados…pueda darse en cualquier momento…, para ello la Ley de Contratación Administrativa definió un plazo procesal preciso, es decir, el primer tercio del plazo abierto, para la preparación de las ofertas…Tampoco, podemos admitir el conocimiento de alegatos propios de un recurso de objeción, por vía de recurso de apelación…” (Solera Víquez, José Antonio. El Cartel de Licitación), nótese que el proceder correcto por parte de la recurrente era, impugnar la cláusula del cartel que los afectaba, vía recurso de objeción al mismo, que es el procedente para la etapa inicial, para que se variara   el requisito de experiencia de la empresa, demostrada mediante inmuebles, que debían contar con un mínimo de 3 niveles, mas no hizo esto, sino que opta por aportar documentos que no obedecen a la realidad y pretende hacer valer esto en vía de apelación.  Por Tanto:      
ACUERDA:
a. Rechazar en todos sus extremos,  el Recurso de Apelación en Subsidio, incoado por la Empresa JOF S.A., contra la Resolución RR-214-2007, dictada por la  Rectoría a las  trece horas del treinta y uno de octubre del dos mil siete, en lo que a la segunda instancia  compete y se procede a dar por agotada la vía administrativa.  

b. Notifíquese.  ACUERDO FIRME. 

Le saluda muy atentamente,


M.Sc. Eugenio Trejos Benavides, 



Presidente del Consejo Institucional 


Instituto Tecnológico de Costa Rica

Ref:. Tec/datos/acuerdos/2007/2536/Recurso de Revocatoria con Apelación en Subsidio, en contra de la resolución RR-214-07, interpuesto por la Empresa Arquitecturas JOF S.A.”
