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doctrina, un marco nornmativo de referencia, asi conpb resol uci ones
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1DOCTRI NA

De las Oertas Alternativas
[ ROVERO PEREZ, Jorge Enrique]’

“Son aquellas que el oferente presenta para un concurso dandole a
la Administracién varias opciones de propuesta (por ejenplo:
A B O."

2NORIVATI VA

Regl anento a la Ley de Contrataci 6n Administrativa’

Articulo 37.—@arantia de participacion. Cuando lo estine
conveni ente o] necesari o par a sal vaguar dar el i ntereés
institucional, la Admnistracion, podra solicitar en el cartel o

i nvitaci 6n una garantia de participaci 6n porcentual, entre un 1%y
5% sobre el nonto cotizado o bien un nonto fijo en caso que el
negoci o sea de cuantia inestinmable o no |le represente erogaci 6n. Si
el cartel solicitare la presentacion de la garantia de
participaci 6n pero se onmtiere la indicacion de este porcentaje en
el cartel, se entenderd que éste sera de un uno por ciento (1% .
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(Asi anpliado el parrafo anterior nediante el articulo 2 del
decreto ejecutivo N° 33758 del 2 de mayo de 2007)

En caso que el interesado presente ofertas alternativas se
garantizara l|a de mayor precio. En ofertas conjuntas, cada
oferente podra respaldar solo el conponente que cotiza o bien
aportar una sola garantia por todo el nont o, ej ecut abl e
indistintamente de quien incunpla. Tratédndose de ofertas en
consorci o se presentarda una Unica garantia.

Si cesare la vigencia de la garantia de participacion, la
Admi nistracién, tan pronto conb advierta tal circunstancia vy
sienpre que no exista otro incunplimento que determne |a
exclusion de la oferta, prevendrd al interesado, aun después de
dictado el acto de adjudicaci6n, para que dentro del térm no de
tres dias habiles proceda a su restabl eci m ento.

En cuanto a las garantias que presenten las PYMES, éstas se
regul aran de conformdad con |lo indicado en la normativa especia
que regula la pronocién de las msnmas en |las conpras de bienes y
servicios de | a adm nistraci on.

Articulo 70. €fertas base y alternativas. La Adm nistraci 6n, podra
l[imtar en el cartel la cantidad de ofertas base y alternativas
gue aceptara de un msno oferente, independientenente de la form
en que parti cipe.
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La oferta alternativa, es una propuesta distinta a la definida en
el cartel, respetando el nucleo del objeto y la necesidad a
sati sfacer, que puede ser conveniente y oportuna para |a entidad.

La oferta alternativa no serd sonetida al sistema de calificacion.
Cualquier alternativa a l|la oferta base ganadora, podréa ser
adjudicada, en e tanto la Administracién acredite en el
expediente, las razones de su decisiodén, ésta no contravenga el
interés publico ni institucional y existan fondos suficientes para
cubrir |a erogacion.

3RESOLUCI ONES CONTRALORI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RI CA

Oerta Alternativa

| nposi bilidad de adjudicar por incunplir requerimentos nininos
exi gi dos por el cartel

[CONTRALORI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RI CA]®
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Una oferta alternativa existe sienpre en funcién y dependencia de
una oferta principal, y, si bien puede nejorar en todos |os
aspectos esta ultima, bajo ninguna circunstancia podria incunplir
con las condiciones mnims (generales y técnicas) exigidas por el
cartel. Y esto es asi, por cuanto el cartel es la pieza, dentro
del procedimento de contrataci 6n administrativa, que define |as
“reglas del juego” para todos |los interesados en contratar con |a
Admi nistraci 6n, el que incunpla tales reglas queda efectivanente
excl ui do de esa partici paci 6n.

Caracteristicas

[ CONTRALORI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RICA]*

Este Despacho no omite agregar que tanbi én debe tonarse en cuenta
gue en este concurso se ofrecieron ofertas alternativas, |as
cual es se caracterizan por ofrecer caracteristicas que superan |lo
solicitado por el cartel. Por |lo tanto, las ofertas deben ser
valoradas a la luz de que, ninino, deben ofrecer lo solicitado en
el cartel; y si en algo incunplen, se valora si es un
i ncunplimento de trascendencia cono para excluirlo; luego, si l|lo
supera, hay que ver si se esta en presencia de una oferta
alternativa y valorar si esa “demasia" afecta |os fines propuestos
por |la Admnistracién, porque de no ser asi, se valoraria el
precio de esa oferta alternativa. Recuérdese que en todo concurso
es preponderante conservar l|la mayor cantidad de ofertas y solo
descalificar las msmas si hay notivos para hacerlo, pues de no
ser asi, es nejor conservar |la mayor parte, y de ellas poder
escoger a la nejor, basandose en factores de calificacién que en
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este caso son el precio y el periodo de entrega.

Cartel Oerta Alternativa y principa
[CONTRALORI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RI CA]®

En primer lugar, resulta pertinente aclarar el concepto vy
natural eza de la ofertas alternativas, cuya definiciodon fue citada
en la Resolucion N°404-99, enitida por el Organo Contralor a |as
ocho horas del veinte de setienbre de m | novecientos noventa y
nueve, de la siguiente forma: “En |lo que ofertas alternativas se

refiere, el ya citado doctrinario Roberto Drom, sefiala |o
siguiente:/ ‘Entiéndase por oferta alternativa |la que todo
licitador puede presentar, ademas de |la oferta basica vy

obligatoria ajustada a |os pliegos de condiciones, conteniendo su
propi o proyecto y condiciones, con |a docunentaci 6n técnica que |la
avale. [...] La oferta distinta, alternativa o con nejoras, no
exime al proponente de efectuar |la presentacion sinultanea de la
oferta basica o principal, ajustada a |as bases. La presentacio6n
de la oferta alternativa al no estar aconpafiada por |la oferta
principal, provoca l|a exclusion de la concurrencia./ Si se
presenta |la oferta basica y una oferta alternativa, el nonto de la
garantia precontractual debe calcularse sobre el mayor valor
propuesto...’. (El destacado no es del original) De la msm
definicién citada, se desprende la respuesta a la consulta
pl anteada, en el sentido de que una oferta alternativa existe
sienmpre en funcion y dependencia de una oferta principal, vy, si
bi en puede nejorar en todos |os aspectos esta Gltinma, bajo ninguna
circunstancia podria incunplir con las condiciones mninas
(generales y técnicas) exigidas por el cartel. Y esto es asi, por
cuanto el <cartel es la pieza, dentro del procedimento de
contrataci 6n adm nistrativa, que define las “reglas del juego”
para todos |os interesados en contratar con |la Adm nistraci6n, el
que incunpla tales reglas queda efectivanente excluido de esa
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participaci 6n. Esta situacion se ilustra a través de |a Resol ucién
N°80-84, de las 14 horas del 12 de junio, en donde se sefial6 |o
siguiente: “Asi, tenenps que [...], S.A a la hora de hacer su
oferta, no cotizéo la oferta base, sino solo la alternativa,
tomando en cuenta solo algunas de |as especificaciones dadas por
la Universidad Nacional, para ofrecer sus articulos; ... Estos
incunmplimentos técnicos por si solos descalifican la oferta
sonetida por [...], S.A a consideracion de la Universidad
Naci onal , inpidi éndole ahora, pretender resultar readjudicataria
de esta licitaci6n e inponiéndose el rechazo de su recurso...
Segun criterio reiterado de este Organo Contralor, para que |as
alternativas autorizadas por un cartel de Ilicitacidén publica
puedan ser consideradas, quien |as propone debe haber cotizado a
Su vez y con estricto ajuste a las condiciones inpuestas por |a
Adm nistracion y el ordenamiento juridico sobre la materia, la
oferta base; caso contrario, conmb sucede con el que nos ocupa,
tales alternativas deben ser desestimadas”. [...]. Ver en sentido
simlar la resolucién nunero 36-85, de las 10 horas del 20 de
marzo de 1985, y la nunero 204-99, de las 15:00 horas del 19 de
mayo de 1999; asi conp el oficios nuneros 2468 del 3 de marzo de
1990. De los textos transcritos se deriva sin mayor esfuerzo, que
no le es posible a la Administracién adjudicar ofertas
alternativas que incunplan con los requisitos mininbs exigidos,
aunque ofrezcan condiciones superiores a |las establecidas en el
cartel, téngase presente en este sentido, que dicho cartel “...
exterioriza la voluntad adm nistrativa indicando a |os oferentes
los requisitos que debe reunir |a propuesta para ser aceptable;
por el otro, integra normativamente el contrato por inperio |egal,
con lo que se constituye en la fuente de interpretacidon vy
conocimento de toda cuestidn que se suscite entre las partes.”
(El' destacado no es del original) (DROM, José Roberto. La
Li citaci 6n Publica, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2°
Edi ci 6n actualizada, 1995, p.225) E articulo 42 de la Ley de
Contrataci 6n Adm nistrativa, en su inciso b), detalla a su vez que
el cartel “...contendrd l|las bases para calificar y conparar |as
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ofertas”, y éste constituye parte del réginmen juridico de Ila
contrataci 6n administrativa segun lo dispone el articulo 2 del
Regl ament o General de Contrataci 6n Administrativa que sefiala: “2.1
La actividad de contrataci 6n adm nistrativa se rige por |as nornas
y principios del ordenamiento juridico adnministrativo./ 2.2 Los
di stintos conponentes de este ordenanmiento se aplicaran en el
siguiente orden: 2.2.6 El cartel o pliego de condiciones”. Los
razonam ent os expuestos atienden al respeto de |os principios que
rigen la contratacion admnistrativa, principalmente a |os
principios de libre concurrencia, igualdad de oportuni dades y de
trato, asi conb de seguridad juridica, de forma que |os
i nteresados en contratar con |a Adm nistracion, conocen a través
del cartel qué es o que ésta desea adquirir y en qué condiciones
¥en | o cual se basan para plantear sus ofertas¥ y no variara sus
requerimentos de forma inoportuna (cuando ya |os participantes
han hecho su propuesta) y antojadiza (sin fundanento legal o
t écnico alguno). Finalmente, es necesario destacar |o sefial ado en
el Oicio 10666 del 20 de setienbre de 1999 (DGCA 1125-99), cuando
se expresO sobre este tema en concreto, |lo siguiente: Es cierto
que esta Direccion Ceneral ha emtido criterios en el pasado en
los que se establecid que las ofertas alternativas podian ser
val oradas por la Admnistracién unicanente si la oferta base
presentada cunplia con |as especificaciones del concurso. Dicho
criterio surge por el hecho de que se entiende por oferta
alternativa |la propuesta de una solucién diferente de la que el
cartel ha previsto, y por lo tanto, es I|d6gico que se obligue
primero a cunplir -en la oferta base- con las condiciones
establ ecidas por |a Admnistracion en el concurso, y luego de
corroborado el cunplimento, se puede pasar a valorar Ila
alternativa propuesta./ Sin enbargo, henbs notado que en al gunos
casos |los participantes en un concurso, al presentar su oferta,
hacen nenci 6n de que ésta contenpla una o varias alternativas,
pero en realidad esas supuestas alternativas no proponen
soluciones diferentes a |o previsto en el cartel, sino que se
ajustan a |l o pedido, con leves diferencias de |la oferta denom nada
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conb base. Por |o tanto, en estos casos se podria afirnmar,
val i damente, que cualquiera de las ofertas podria ser denom nada
cono base./ En situaciones cono |a conmentada, |a reconmendaci 6n de
este Despacho a la Admnistracion seria que tenga presente el
principio de eficiencia, y que por |o tanto, no olvide la
finalidad que persigue al pronover un concurso -satisfacer un
interés publico-. En razén de ello, estéa |Ilamada a dejar de |ado,
por o nenos en parte, la forma y concentrarse en el profundo
analisis del contenido de las propuestas que se |le hacen,
princi pal mnente con el objetivo de conservar |la mayor cantidad de
actos de las partes —que en relacién con |lo conentado en |os
parrafos anteriores seria determ nar si se encuentra en presencia
de una oferta alternativa o no- para |uego poder seleccionar una
propuesta que verdaderanente le permta cunplir con la finalidad
conentada. Ante l|la inposibilidad legal de adjudicar ofertas
alternativas que incunplan con los requisitos nininobs del cartel

no resulta de interés referirse a |la segunda consulta planteada,
por |o que podenos hacer |as siguientes conclusiones de interés:
a) Una oferta alternativa es aquella que se aparta de |as
especi fi caci ones del cartel, pero superéandolo, en beneficio de |la
Admi ni straci 6n, sea porque el cartel se qued6 corto en sus
requerimentos o bien, porque el oferente poseia una propuesta "de
punta" que todavia no es nmuy conocida en nuestro nmedio. Qé
significa "superar” el cartel, es algo que solo se puede valorar
de frente al caso concreto, con un criterio técnico bien definido.
b) Para que se pueda considerar |a adjudicacion de una oferta
"alternativa" debe existir al menos una oferta "base" que si se
ajuste al cartel, en salvaguarda del principio de igualdad y de
seguridad juridica. c)Ha existido un equivoco generalizado, al
pensar que solo puede haber wuna oferta "base" y el resto son
"alternativas". Esta confusidon ha sido abonada por |os propios
of erentes que no denom nan con claridad cual es su oferta "base".
En buena técnica juridica, una oferta puede tener tantas ofertas
"bases", conb opciones presente que se ajusten al cartel

i ndependi entenente de su denomni naci on. La verdadera oferta
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"alternativa" es aquella que no se ajuste al cartel, pero que |lo
supere —eon |a anbigliedad que este térm no puede representar en
este nmonento y que ya se explico— d)Es un error excluir una
of erta porque una de sus opciones, denom nada "base" o "principal"”
i ncunpl e aspectos del cartel, si existen otras opciones, na
|l amadas "alternativas", que tanbién cunplen con el cartel
Deci nros que estan nal |lamadas asi, por cuanto en su esencia si
son ofertas adjudicables. e)Cuando una enpresa presenta varias
opci ones aj ust adas al cartel, i ndependi ent enent e de su
denom naci 6n, se da un fendénmeno nmuy singular, y es que todas esas
propuestas deben ser evaluadas. f)La Garantia de Participacion
debe cubrir al nenos a |la de mayor nonto, partiendo de que |a
adj udi caci 6n sea excluyente de frente a |las demads. g) Subsiste un
probl ema de orden practico que esta Contraloria General no puede
resolver y es cuando en razon del sistema de eval uaci 6n dispuesto
en el cartel, las ofertas conpiten entre si con pruebas sobre
equipos o de rendimento. En esos casos no se puede poner a
conpetir una oferta alternativa —realnmente "alternativa"—con |as
otras ofertas base, pues las nejoras de la prinmera podria generar
una desventaja ilegitima en perjuicio de las segundas. En esos
casos, l|la posibilidad de adjudicar una oferta "alternativa" se
daria solamente cuando |la nisnma enpresa haya ganado de previo con
la oferta "base" que si se ajusta al cartel. Para evitar una
contradi cci 6n de esta indole, se deben tomar |as previsiones del
caso en la

formul aci 6n del sistema de evaluacion. h)Si el cartel requiere
nmuestras, es necesario que ademas de la nuestra de la oferta
"base", se presente |la que corresponde a cada "alternativa" i) No
se ve conp inconveniente que en ciertos casos se linmte el nunero

en | a present aci 6n de opci ones —+ 1 amadas hast a ahor a
"alternativas" que realmente no |lo son— cuando razones de
conveniencia e interés institucional asi lo aneriten (en una

ocasi 6n, se presentaron mas de veinte opciones en una uUnica oferta
de equipo, en la cual cada variante era ninima). j) Es necesario
tener presente que si una firma, a titulo de "representante"
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presenta conp opciones equipos de dos narcas distintas, podria
estarse de frente a dos ofertas separadas en un msno docunento,
lo cual hace necesario el rendimento de dos Garantias de
Parti ci paci 6n separadas o bien, que cubran |la totalidad de anbas.

Oerta. Alternativas que no ofrecen nejoras son oferta base

[ CONTRALORI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RICA]°

Se considera que efectivanente se adjudicé en forma correcta de
acuerdo al cartel, es decir por linea. La Admnistracion valoré
las ofertas alternativas de [...], que por estar acordes al carte

y no ofrecer nmas ventajas que las que |la Adm nistraci 6n solicité,
se convirtieron en “ofertas base”; de ellas |la myoria de sus
conponentes eran conun denom nador de esas ofertas base, y los
conponentes que ofrecian las alternativas se valoraron, y de ahi
se sac6 una linea fornmada, tal cono lo indicara esta Contral oria,
por | os conponentes conmunes a todas las ofertas de [...], mas |os
conponentes que, -por no ofrecer nmas ventajas que |as que pedia el
cartel se convirtieron de ofertas alternativas en ofertas base-

con el mejor precio.
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