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| NFORVE DE | NVESTI GACI ON Cl JUL

TEMA:
EL CARTEL DE LI Cl TACI ON

RESUVEN: Este infornme hace un breve analisis acerca del Cartel de

Li ci taci on: concept o, nat ur al eza juridica, pri nci pi os,
interpretacion y los requisitos para inpugnarlo. Se concluye con
Resol uciones de la Contraloria Ceneral las cuales analizan la
figura.
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|. Cartel. Aclaraciones y nodificaciones. Publicidad.

1. Cartel. Anul aci 6n  del procedi mento por publicacién
extenporanea de aviso de nodificacion y prérroga de
apertura de ofertas.

I11. Cartel. Causulas que restringen la participacién deben
t ener una adecuada justificaci 6n técnica.
V. Cartel. Fact ores de eval uaci 6n mar can di ferenci as
cualitativas o cuantitativas entre | os oferentes.
V. Cartel. Limtes a participar deben ser racionales vy

pr opor ci onados.
VI. Cartel. Lugar para retirar cartel.
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DESARROLLO:
1. DOCTRI NA.
|. Licitaci 6n Publi ca.
“En cuanto a la licitacion puablica propianente tal, | as

defi ni ci ones que ofrece la doctrina con varias. Asi para Drom, es
el procedimento admnistrativo de preparacién de la voluntad
contractual, por el que un ente publico en el ejercicio de la

funcién administrativa invita a los interesados para que,
sujetandose a las bases fijadas en el pliego de condiciones,
formulen propuestas entre las cuales seleccionara la nas

conveni ente” !,

“La definicidn anterior es extracto del criterio de Sayagués Laso,
el cual sostiene que la licitacién no es un acto admnistrativo

porgue esta conpuesta nmas bien por un conjunto de ellos, siendo
entonces un procedimento relativo al nodo de celebrarse
det erm nados contratos, cuya finalidad es |la determnacion de la
persona que ofrece a la Admi nistraci 6n condi ci ones nmas vent aj osas;
consisto en una invitacion a |los interesados para que, sujetandose
a las bases preparadas (pliego de condiciones o cartel), formulen
propuestas, de las cuales la Adm nistraci 6n selecciona y acepta |la
mas ventajosa (adjudicacion). Diez se limta a afirmar que |a
licitaci6on publica es un procedimento, entendiendo por éste una

serie de actos, que han de conducir final nente a un contrato”?.

1. Licitacion Restringida (Privada).

“En térm nos anplianente aceptados por la doctrina, la licitacion
privada puede ser definida como “el procedinmento de contrataci én
en el cual intervienen cono oferentes |as personas o0 entidades
expresanmente invitadas por el Estado o el ente publico contratante.
Es una invitacion o pedido de ofertas a enpresas o0 personas

det er mi nadas di screci onal mente para el caso”®.

“Se encuentra en el concepto citado la diferencia fundanental que
existe entre ésta y la licitacién puablica, siendo tal, la
l[imtacion o restriccién en cuanto al numero de |os posibles
of erentes que pueden fornular ofertas. Esa licitacién inplica que
mentras |la segunda, -licitacién publica- se la considere un
procedimento abierto, a la primera se la califique conb un
procedi m ento cerrado o restringido”?
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II'l. Hay Diferencias entre los Carteles de wuna Licitacion
Pablica y una Licitaci é6n Restringida (Licitacion Privada).

“De igual nmodo al anterior caso, los carteles de l|las Licitaciones
Restringi das deben respetar |os msnos principios y nornmas de la
licitacion publica salvo en el plazo para recibir ofertas que debe
respetar un nmininmo de tres dias habiles”>.

V. El Cartel
i . Concepto.

“Conjunto de clausul as redact adas por la  Adm nistraci én,
especificando | o que se concursa, estableciendo |as condiciones de
todo tipo que regiran en el futuro contrato.

Segun la nonografia conocida de Sayagués Laso, el Cartel es el
conjunto de cl ausul as redactada por |a adm nistraci é6n especificando
el sumnistro, obra o servicio que se licita, estableciendo |as
condi ciones del contrato a celebrarse y determinando el tramte a
seguir en el procedinmento de licitacion”®,

ii. Natural eza Juridica.

“El cartel tiene un caréacter reglanmentario y se desenpefia cono |a
| ey del contrato respectivo, ya en él se establecen |os derechos y
deberes de los contratantes: el Estado y el particular.

Es el pliego instrumento béasico del procedimento, |legando a
constituir —dice la Contraloria— el verdadero reglanento tanto de
los tramites a seguir cono de l|las condiciones en que el negocio
debe concretarse.

La Contraloria ha sostenido que el <cartel tiene un carécter

normativo reglamentario, al cual deben sujetarse |os oferentes”’.

iii. Principios.
a. Princi pi o de Publi ci dad.
“El cartel estd hecho para ser conocido por |la nmayor parte cantidad
de personas que sea posible. De este nobdo, la publicidad de |a
conpra tiene una de sus nmayores expresiones por éste nedio. Si bien

la participacion es abierta a cual quier ciudadano, |la entrega del
pliego de condiciones puede limtarse a un grupo de enpresas de
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conformdad con |o que al respecto dispongan |la ley o el
reglamento. Es decir, |la participaci 6n abierta puede verse |lintada

por agilidad del procediniento”?.

b. Princi pi o de Legal i dad.

“...tenenos que dentro de un concurso especifico, el cartel encarna
aquél marco juridico que limtar el accionar de l|a entidad
contratante. Es decir, dadas unas especi fi caci ones y
requerimentos, propuesto un sistenma de eval uaci 6n de unas nornas
de ejecuci 6n, no pueden canbiarse aquellas posteriornmente en nada
gue pueda lesionar |os intereses de cualquiera de |os participantes

en el concurso”?®.

C. Princi pio de Seguridad Juridica.

“Si las condiciones y requisitos no pueden variarse, entonces eso
genera una razonable confianza de que |os resultados son bastantes
predecibles y pernite que el sistenma funciones”?°,

iv. Interpretacidn.

“El pliego de bases en el docunento publico mhs inportante al
nmomento de establecerse |os derechos y deberes de las partes
negoci ant es.

En las fases del precontrato conmb en la vida del convenio, el
pl i ego de condi ci ones desenpefia un papel capital.

Se puede hablar de un reenvio que se hace, en materia de contratos
adm ni strativos, respecto del pliego de bases; ya que el cartel
juega conb norma interpretativa de tal es conveni os.

La Contraloria sostiene que “cuando la mayoria de |os oferentes
interpreta una o varias clausulas del cartel en un detern nado
sentido, se crea una presunci 6n en favor de |os cotizantes”?’.

V. Requisitos para inmpugnar el Cartel
“Para inmpugnar un cartel son todas aquellas condiciones o aspectos

de fondo o procesal es que deben converger para que el recurso sea
recibido y resuelto por el 6rgano conpetente”?!?
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a. Legi ti maci 6n para recurrir.

“Deberd argunentarse al nenos sucintanente en el escrito de
objecién, la legitimaci 6n del recurrente, indicando |la relacién que
existe entre el objeto del concurso y la actividad del potencial
of erente” 13,

b. Pl azo para i npugnar.

“El interesado que pretenda inpugnar el cartel de licitaci én, puede
acci onar dentro de un térm no establecido para ese fin. Dicho plazo
comenza a regir a partir del dia siguiente al dia de la
conuni caci 6n del cartel a los interesados. Sin enbargo, en caso de
que |l a Administraci én publicara con posterioridad al gan canbio al
cartel que afecte aspectos esenciales de éste, se abre un nuevo
periodo para | a presentacién del recurso”.

C. Fundament os.

“El recurrente deberd indicar en su escrito, las infracciones que
le inmputa al cartel, sea a |las especificaciones técnicas sefial ando
en qué consisten las violaciones, 0o ya sea a los principios
fundanmentales de la contratacion admnistrativa, a las reglas de
procedimento o cualquier otra infraccion a las disposiciones
expresas de | a normati va gue regul a | a contrataci én
adm ni strativa” .

2. Resoluciones de la Contraloria General de |a Republica.
|. Cartel. Aclaraciones y nodificaciones. Publicidad.

“En cuanto a la nota enitida por |a dependencia técnica el once de
marzo de dos mil dos (ver hecho probado No.7), dos dias antes de
gue se llevard a cabo el acto de apertura de ofertas (ver hecho
probado No. 2) se debe tener en cuenta que se trata de una
“aclaraci 6n” y no de una “nodificacion” al cartel, que contrastada
con el cartel no se advierte que fuera decisiva para la forma de
cotizar de los oferentes. Sin enbargo, no Ileva razén Ila
Admi ni straci 6n cuando argunenta que conp |a aclaraci én se incorporo
al expediente y éste es de acceso publico, las partes se tienen que
dar por enteradas del contenido de la aclaracio6on. Lo anterior,
porque la aclaracion se produjo tan solo dos dias antes de la
apertura y no fue conunicada a las partes, de donde no se puede
sinplemente aducir que se presume el conocimento porque se
i ncorpora al expedi ente”?®,
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1. Cartel. Anul aci 6n  del procedi mento por publicacién
extenporanea de aviso de nodificacion y proérroga de
apertura de ofertas.

“En el presente concurso, en la publicacidén de la Enmienda N1, la
Admi ni straci én reconoci 6 expresanent e que habi a hecho
nodi fi caciones al cartel y que anpliaba el plazo de recepci 6n de
ofertas para el proxino 8 de agosto, por |lo que el procedimento
concursal esta viciado de nulidad, porque |a publicacién del aviso
de nodificaci6n y anpliaci én del plazo de recepci 6n de ofertas, fue
publicado el propio dia que originalnente fue previsto para recibir
|as ofertas —-15 de julio del 2002-, y ya vinos, con |la normativa
i ndi cada supra, que esa publicacion conp ninino, debi6 hacerse con
una antel aci 6n de ocho dias habiles al venciniento de ese plazo; y
asi procede declararlo. En consecuencia, el procedinmento de esta
l[icitacion publica es insubsistente, y el Banco debe tomar |as
previ siones del caso para comunicarlo e iniciar uno nuevo, con
estricto apego a la normativa legal y reglanentaria que rige la
materia’ '’

I11. Cartel. Causulas que restringen la participacién deben
t ener una adecuada justificaci 6n técnica.

“En el analisis de este asunto, debe recalcarse que |a decision de
este Organo contralor debe dirigirse a garantizar fundamental mente
el respeto a los principios de libre participacion e igualdad de
trato y por eso se exige, de frente a un requerimento particular,
una adecuada justificacién técnica. En el caso de nmarras la
Contraloria Ceneral advierte que la instituci6n no entra a razonar
t écni canente el fundanento que sustenta |a disposicion objetada y
por el contrario defiende la «clausula wutilizando argunentos
colaterales que atacan las caracteristicas y condiciones de |os
equi pos que eventual nente podria ofrecer el objetante, en una fase
en donde no tiene todos |os elenentos suficientes para efectuar un
analisis de esa naturaleza. Esto por cuanto la entidad, con |os
escasos elenentos citados por el objetante en relacién con |os
equi pos que podria ofertar, prejuzga sobre sus posibilidades reales
de participar en el concurso, cuando |o relevante para efectos de

analisis del caso, es que entrara a fundanentar con todo detalle el
porqué para que l|la red institucional funcione adecuadanente,
necesita cono requisito indispensable que | os equipos de la red LAN
y de la red WAN, sean de la msm marca. Es claro que de frente a
este tipo de clausulas, no basta un nero criterio de convenienci a,
puesto que en materia de contrataci ones publicas, |la conveniencia
es solo uno de los criterios que integran el bloque de |egalidad
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gue se debe respetar, siendo necesari o establecer técnicanente que
lo solicitado es la uUnica alternativa posible para satisfacer el
interés general y que no existen otras opciones validas en el
nmer cado” .

V. Cartel. Fact or es de eval uaci 6n mar can di ferenci as
cualitativas o cuantitativas entre | os of erentes.

“El sistema de evaluaci 6n debe contenplar factores que ponderen
diferencias cualitativas o cuantitativas entre |los oferentes. E
pr eci o, por ejenplo, <constituye el factor cuantitativo por
excel encia, por cuanto marca la diferencia entre |la cantidad de
f ondos publicos desenbol sados por |a Adm nistracion. A ese factor

es posible agregar otros de corte cuantitativo, tales cono el plazo
de entrega, que se traduce en el nuanmero de dias que tardara el
futuro contratista para poner en posesion y disfrute del bien, obra
0 servicio, a la Administracién o a |la sociedad civil que se vera
beneficiada directanente del objeto licitado. Qros factores de
indole cualitativo pueden ser contenplados por |a Adm nistraci 6n al
di seflar su estrategia de seleccién del contratista mas i doneo. Esos
factores son por ejenplo: la acreditacién de certificaciones de
calidad, sea del producto (tales conb U L., CSA), o certificaciones
de calidad del proceso de fabricacién (por ejenplo, las distintas
certificaciones emtidas por los certificadores de 1SO. Asimsno,
podrian considerarse cono factores que agregan calidad, | a
superaci 6n de nininbs en la garantia de fabricaci én (basadas en
tabl as que no desnaturalicen el sistema), afios de experiencia en el
objeto licitado (para lo cual, si se acude a definir objetos
simlares es preciso que se indique claranente qué se define conp
simlar), satisfaccion de los clientes en el servicios postventa
gue sean necesari os para asegurar un O6ptinmo uso del bien (lo que
incluye, por ejenplo, la acreditaci on de referencias cuyo contenido
de interés sea especificado en el pliego). En esta definicidén de
el enentos diferenci adores, debenobs advertir que confornme a nuestra
reiterada jurisprudencia, no se deben incluir aspectos que no
agreguen valor en la seleccion de la oferta mis conveniente, por
formar parte de |os el enentos béasicos que deben reunir todos |os
of erentes conob requisito sine qua non para contratar con ellos,
tales conpb, titulo y experiencia nmniman de |os profesionales a
cargo de la obra o servicio, conformacio6n técnica del equipo,
maqui naria minim que debe reunir el contratista para efectuar la
obra, sin inportar que sea propia o alquilada, etc. En general

todo requisito que deba ser cunplido por todos |os potenciales
oferentes y que, por ende, se definan cono condi ciones o requisitos
para que |a propuesta pase a ser evaluada (requisitos de
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adm si bilidad, tanbién |lamados por otros de un nodo mas propio

requisitos de elegibilidad), no son calificables y, por ende, no
deben ser incluidos en el sistena de evaluaci 6n. Del misnmo nodo, no
debe incluirse la evaluacion financiera conmo un elemento a
ponderar. Ese aspecto es claranmente definido por el nunmeral 56.4.
del Reglanmento General de Contratacién Administrativa conb un
aspecto de elegibilidad, |o cual ubica su examen antes de correr el
sistema de eval uaci 6n, por una razon hasta |dégica: si un oferente
no cunpliera las razones financieras definidas en el pliego y ese
factor fuera ponderado en | a eval uaci 6n su sanci 6n seria | a pérdida
de los puntos reservados a ese efecto, no la exclusio6n del
concurso, por incunplir un aspecto de principio (ver oficio 1390
( DGCA- 154-99) del 11 de febrero de 1999)” 18

V. Cartel. Limtes a participar deben ser racionales vy
pr opor ci onados.

“En otras palabras, no es que |la Admnistracion no pueda poner
l[imtes a la participacion, sino que su potestad discrecional para
introducirlas, debe ejercerse de forma racional y proporcionada de
manera tal que tales restricciones busquen garantizar |a adecuada
sati sfacci 6n del interés publico”?'®.

VI. Cartel. Lugar para retirar cartel.

“El aviso de invitacion a participar en este concurso fue publicado
en La Gaceta No. 154 del 13 de agosto del 2002, estipul andose, que
“...El cartel de licitacion es gratuito y podra ser retirado en |as
i nstal aci ones del Col egio, en Bebedero, Cafas, Guanacaste a partir
de su publicacioén....”; publicacién, que se realiz6 al anparo de |lo
establecido en el articulo 46 del Regl anento  Ceneral de
Contrataci 6n Adm nistrativa; de ahi, que estimanobs que |a actuaci 6n
de ese Colegio no estd violando el principio de publicidad, ni
mucho nmenos esta Ilimtando l|a participacion de I|la enpresa
recurrente, para esta contratacion; toda vez, que public6é el
respectivo cartel, avisando en qué lugar se podia retirar el pliego
de condiciones de conform dad con | o establecido en el nuneral 46
de marras. Lo que existe es una discrepancia sobre la forma en céno
obtenerlo, lo cual no parece ser nmateria atendible por via de
objecién al cartel, por I|o tanto, se rechaza, la peticion
sol i citada”?.
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VII. Cartel. Partes que | o conmponen y finalidad.

“El cartel, conb base de un procedi m ento especifico ha de contener
las reglas claras bajo las cuales se seleccionara a la oferta
considerada cono la mAs conveniente, lo cual inplica la
incorporaci 6n de un parte general en la que se establezcan |as
condi ci ones generales de admsibilidad y posteriornmente un sistena
de calificacion, al cual seran sonetidas las plicas que hayan
superado la prinmera etapa, con el fin de valorar las diferencias
conparativas entre ellas y, de esa nmmnera, averiguar cual es la
mej or propuesta”?.

VIIl. Cartel. Plazo de entrega regl ado

“En | a especie, el objetante Unicanente se limtd a sefialar que la
firma que figura cono potencial oferente no podria concurrir al
procedimento licitatorio en virtud de |os plazos de fabricacion de
| os productos, asi conmb en razén del tienpo que denora el despacho
de esa nercaderia y su traslado al pais desde Espafia. Es preciso
advertir que esa sola razéon, no puede por si msnma entenderse conp
una limtacién arbitraria a la libre concurrencia o a la igual dad
de trato, toda vez que no se ha alegado ni rnmucho nenos se ha
denostrado, que el plazo de 30 dias naturales, fijado conmo plazo
maxino en el cartel para realizar |la primera entrega de |os
product os objeto del concurso, sea desproporcionado, injustificado
o técnicanmente inposible de cunplir. En ese sentido, | as
capaci dades o situaciones que enfrenta una enpresa en particular no
se pueden sobreponer a tal grado de justificar una nodificaci 6n en
| as condiciones cartelarias para un contrato en que esta de por
medi o el interés puablico; es un supuesto en donde |a Adm ni straci 6n
Ilega a determnar que se requiere de ese insunb en una fecha
especifica, para poder brindar el servicio publico de nanera
continua, oportuna y eficiente”?,
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Contral oria General de Republica, RC-592-2002 de las 10: 00 horas del 12
setienbre de 2002

Contral oria Ceneral de Republica, RC 499-2002 de 13:00 horas del 31 de
julio del 2002.

Contral oria General de Republica, RC177-2002 de | as 14:00 horas del 20
de nmarzo del 2002.

Contral oria Ceneral de Republica, RC-598-2002 de las 9:00 horas del 16
de setienbre de 2002
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20 Contraloria General de RepGblica, RC-560-2002 de las 9:00 horas del 28
de agosto de 2002.

2l Contraloria General de Republica, RC 524-2002 de |as 15:00 horas del 12
de agosto de 2002.

22 Contraloria General de Republica, RC-793-2002 de |as 11:00 horas del 27
de novienbre de 2002.
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