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DESARRCLLO.
1. DOCTRI NA
a. CONCEPTO

[ JORGE ENRI QUE ROVERO PEREZ]

“La oferta es la propuesta formal que un interesado en contratar
con la Administracion dirige a ésta, aceptando la invitaci6on que

dentro del procedimento de licitacion, inplica el cartel (art. 81
RCA) .

Se trata de una proposicién, sujeta a procedimento, tienpo y form
qgue, | e manda una persona al Estado, conp respuesta a la invitacién
(hecha nediante publicacion en la Gaceta) que efectua Ila
Admi ni straci 6n Pablica, para que se participe en una licitacion
publica o privada.”?

[ CONTRALORI A GENERAL DE LA REPUBLI CA]

“La ferta. Por otro lado, en punto a |la oferta henbs de expresar que ésta
es la “...manifestacién activa de consentimento o, nejor dicho, se
encuentra en la génesis msnma del consentimento ... / Es una propuesta
unilateral dirigida por una de las partes a la otra a fin de celebrar con
ella un contrato” ( Ver Enciclopedia Juridica Oweba, Tono |, Apéndice,
ANCALO S. A, Buenos Aires, 1976); Roberto Drom por su parte menci ona que
la oferta ha de ser “(...) clara, incondicionada e indubitable. Los
térm nos esenciales de la propuesta (precio, cotizaci6n, garantia) deben
ser claros e indubitables, sin raspaduras, ennmiendas, entrelineas o
errores, ya que si |los hubiere, deberan ser salvados en el cuerpo del

escrito de la oferta, con la constancia expresa y firmda por el oferente,
a fin de evitar erréneas interpretaciones. De |lo contrario, se inpone su
rechazo o desestimacion (...). En suma, |as propuestas deben ser serias,
firmes y concretas, no indeterm nadas ni contener clausul as condicional es
o contradictorias. (...)” (DROM (Roberto), La Licitacién Publica,
Edi ci ones G udad Argentina, 2da edicion actualizada, Buenos Aires, 1995

pp. 365). En resunmen, la oferta es |la expresion concreta de |a voluntad de
un determnado oferente de contratar con la admnistracion para el

suministro de bienes o servicios. De ella se deriva qué es |lo ofrecido y
en ella msma se puede constatar el cunplimento con |as espeficaciones
cartelarias. De forma contraria al anbito privado, el oferente no puede,
una vez presentada |la oferta, canbiar su voluntad pues ello podria generar
i nseguridad para |la adnministarcion de ahi que, partiendo de |la buena fe,
el oferente después de haber estudiado el pliego de condiciones participa
con la firne certeza de que puede cunplir con el interés publico supuesto
en cada contrataci 6n administrativa.”?

b. CLASES DE OFERTA
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“l1.2 CLASES DE OFERTA
|I.2.a) Oerta conjunta y en consorcio

La Ley de la Contrataci 6n Administrativa, ha establecido que en esta
materia existen varias formas de presentar ofertas, por lo que existe la
posibilidad de presentar ofertas en forma conjunta y ofertas en
consorcio, ello con la finalidad de que eventuales oferentes puedan
cunplir satisfactorianente con determninados requerimentos cartelarios.
Sin enbargo, tiene que existir autorizacién en el cartel e inplica la

division clara de las responsabilidades entre los oferentes, o cua
necesari anente debe hacerse en form expresa y da conp resultado el
surgimento de una obligaci 6n solidaria de | os conpr onet i dos

contractual es con respecto a |la Adm nistraci én qui en podra exigir a uno u
otro las responsabilidades que se deriven por el incunplimento total o
parcial de |a prestaci é6n.

En lo referente a la oferta en consorcio, esta Ley sefiala que dos o nas
personas, fisicas o juridicas pueden conplenentar sus antecedentes vy
experiencias, por nmedio de |a presentaci 6n de una oferta en consorcio, |la
utilizacion de esta nodalidad de oferta no obliga a la creaci6n de una
nueva persona juridica, aunque si se requerira de un acuerdo consorcia
nedi ante el cual se establezcan |os térm nos que regularan |as rel aci ones
entres las partes y sus relaciones con la Adnmnistracién. Una copia
certificada del acuerdo de consorcio debera ser presentada a Ila
Adm nistracion junto con la propuesta y los integrantes del consorcio
responderan solidarianmente por todas |as obligaciones derivadas de la
oferta, de |a eventual adjudicacion y su ejecucion.?

Ahora bien, en cuanto a la oferta conjunta, la msnma Ley establece que en
| as reglas del concurso, la Adm nistraci 6n podré& autorizar que participen
of erentes conjuntos cuando, por la naturaleza del bien o el servicio
licitado, sea posible y conveniente para |los intereses publicos que
di stintos conponentes de la prestacién sean brindados por diversas
personas. En estos casos, |os oferentes conjuntos deberan deslindar, con
exactitud el conponente de la prestaciéon a la cual se obligan dentro de
la oferta global; en caso contrario, responderan solidariamente, ante |la
Adm ni straci 6n, por todas |as consecuencias de su participacioén en e

procedi m ento de contrataci 6n y su ej ecuci on.?

I.2.b) Oerta alternativa

El concepto y naturaleza de la oferta alternativa fue citada por la
Contraloria General de |la Republica, en la Resolucion No. 404-99 del 20

! Articulo 38 LEY DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA..
% Articulo 39 LEY DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA..
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de septienbre de 1999, de la siguiente fornmg:

“En 1o que ofertas alternativas se refiere, el ya citado
doctrinario Roberto Drom, sefiala |o siguiente: “entiéndase
por oferta alternativa la que todo Ilicitador puede
presentar, ademas de la oferta béasica y obligatoria,
ajustada a los pliegos de condiciones, conteniendo su propio
proyecto y condiciones, con |a docunentaci 6n técnica que la
avale. Esta oferta no exinme al proponente de efectuar |a
presentaci 6n sinultédnea de la oferta basica o principal,
ajustada a las bases. La presentacion de la oferta
alternativa al no estar aconpafiada por la oferta principal
provoca |la exclusion de la concurrencia.” De la definicion
citada, se desprende que una oferta alternativa existe
sienpre en funci6n y dependencia de una oferta principal v,
si bien puede nejorar en todos |os aspectos esta ultina,
bajo ninguna circunstancia podria incunplir con las
condi ci ones mni nas exigidas en el cartel.”

[.2.c) Oerta sinple

Esta oferta es aquella que el proponente le cotiza a |la Adm nistraci 6n
cono Uni ca opcion.” 3

2. NORMATI VA
a. LEY DE LA CONTRATACI ON ADM NI STRATI VA

“Articulo 38.- Ofertas en consorcio

En los procedimentos de contratacion, podran participar distintos
of erentes en consorcio, sin que ello inplique crear una persona juridica
diferente. Para utilizar este necanisnb, serad necesario acreditar, ante
la Administracién, |la existencia de un acuerdo de consorcio, en el cual
se regulen, por lo nenos, las obligaciones entre las partes firmantes y
los térmnos de su relacién con |la Administraci 6n que licita.

Las partes del consorci o responderan, sol i dari anent e, ante la
Adm ni straci 6n, por todas |as consecuencias derivadas de su participaci6n
y de la participaci 6n del consorcio en |os procedi m entos de contrataci 6n
0 en su ejecucion.”*

b. REGLAVENTO GENERAL DE LA CONTRATACI ON ADM NI STRATI VA

“41.- Ofertas en consorcio
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41.1 Dos o mas personas, fisicas o juridicas, pueden conplenentar sus
antecedentes y experiencia, por nedio de |a presentaci 6n de una oferta en
consorci o.

41.2 La utilizacion de esta nodalidad de oferta no obliga a |la creacion
de una nueva persona juridica, aunque si se requerirda de un acuerdo
consorcial mediante el cual se establezcan |os térm nos que regul aran |as
rel aci ones entre las partes y sus relaciones con |a Adninistracion.

41.3 Una copia certificada del acuerdo de consorci o debera ser presentada
a la Adm nistracion, junto con | a propuesta.

41.4 Los integrantes del consorcio responderan solidarianmente por todas
| as obligaci ones derivadas de la oferta, de |la eventual adjudicacioén y su
ej ecuci 6n. ”®

3. JURI SPRUDENCI A
a. CARACTERI STI CAS DE LA OFERTA EN CONSORCI O

“En sintesis, la oferta en consorcio se distingue por |as siguientes
caracteristicas:

-Las enpresas integrantes del consorcio no confornman una
persona juridica independiente, ya que, aunque representan una
unica oferta, cada una mantiene su propia identidad vy
personal idad juridica, razén por la cual, las obligaciones y
mani f est aci ones que contenga la oferta deben ser enanadas vy
suscritas por cada uno de sus representantes |egales.-

- Las enpresas integrantes del “consorcio” responden
solidarianmente por obligaciones derivadas tanto de Ia
participaci6n en |a fase del procedi m ento de sel eccién del

contratista -que es en |la que actual nente se encuentra-, asi
cono, durante la ejecucion del contrato, de nanera que, en
consecuencia, cualesquiera de las firmas que integren el
consorci o que incunpla con |la ejecuci 6n del contrato, generara
responsabilidad comin y, por ende, podran aplicarse |as
medi das correctivas o sancionatorias que correspondan. -

- La solidaridad antes sefial ada supone que, aun y cuando en el
acuerdo consorci al se establ ezca una parti ci paci 6n porcentual dentro
del negocio para cada enpresa, ello es indiferente para |Ila
Adm ni straci 6n, en cuanto ésta podré exigirle el cunplimento de |as

obligaciones a cualquiera de sus integrantes, con absoluta
presci ndencia de su grado de parti cipacion. Es decir, si acontece
un incunplimento, para l|la Admnistracién no interese quién

i ncunple por 1o que podria aplicar las clausulas penales o ejercer
| a potestad sancionatoria segin sean |as circunstancias.-“®
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b. UN ANALI SIS DE CORTE PLENA SOBRE UN CASO DE OFERTA EN
CONSORCI O

“ARTI CULO I I |

En la sesion del 2 de junio pasado, articulo V, en virtud de la
reconendaci 6n emanada de l|a Conisidon de Evaluacion de la Licitacion
Publica Internacional N° 02-96 “Contrataci 6n de una Firnma Consultora para
el Fortalecimento de la Gestion Adninistrativa del Poder Judicial”,
i ntegrada por |os Mgistrados Rojas y Fernadndez y el Lic. Alfredo Jones
Leén, Director Ejecutivo y nonbrada en la sesi6n de Corte del 2 de mayo
de este afio, articulo Xl, se acordd declarar desierto el concurso publico
i nternacional, por |os notivos que constan en ese acuerdo.

En anplio nenorial recibido de 23 recibido el 26 de |los corrientes
| os sefiores John C. Taylor y Jenier Solano Cordero, por su orden,
apoderado especi al de Chenpnics International Inc., y apoder ado
generalisimo sin limte de suma de |la enpresa Dinanmica Consultores,
i nterponen formal recurso de revocatoria contra |la decisio6n adoptada por
esta Corte en la sesion del 2 de junio, articulo V, con base en |as
Si gui entes razones:

“El presente recurso de revocatoria se presenta de
absoluta buena fe y con el propo6sito de proporcionar al gunos
el ementos de juicio que resultaran de interés y serviran de
sustento juridico para respaldar la legalidad de Ia
adj udi caci 6n del concurso a nuestro consorcio, |o que traera
cono corolario indudables ventajas en |a nodernizacién de |a
I nstitucion. -

(1)
LEQ TI MACI ON

De conformdad con |o establecido en los articulos 85,
92, inciso b) y concordantes de la Ley de la Contratacién
Admi ni strati va, nuestro Consorcio ostenta I a debi da
| egitimaci 6n para inpugnar dicho acuerdo, toda vez que
present6 fornmal oferta al concurso. -

Ademas, se presenta en tienpo siendo éste el dnico
recurso procedente en tratandose de un acto administrativo que
decl ara desierto el procedimento de contratacion. -

(re)
HECHCS

l. - Medi ante convocatoria efectuada por la Unidad
Ej ecutora del Programa de Mbderni zaci 6n del Poder Judicial -
BID, el Poder Judicial realizé una invitaci 6n para que
enpresas nacional es e internacionales participaran del
Concurso Publico Internacional No. 02 “Fortalecimento de la
Gestion Adnministrativa del Poder Judicial”, el cual se
financiaria con préstanos del Banco Interamericano de
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Desarrollo BID 859/0C-CR, ratificado por la Ley No.7496 de 8
de junio de 1995, para |l o cual se recibieron ofertas hasta |as
10: 00 horas del 5 de agosto de 1996. -

I, - La enpresa Chenonics International Inc., en
consorcio con Vinterc A C  (Venezolana |Internacional de
Consul t or es) y Di nami ca S A, partici paron en I a
precalificaci 6n, acreditando para ello, todos |os requisitos
formales y de fondo exigidos por el Cartel, obteniendo
finalmente una calificacion superior al 70% (Condiciones

General es del Pliego de Precalificacién inciso 7).-

I11.- Por nmedio de nota fechada enero de 1996, |a Uni dad
Ej ecutora del Prograna de Modernizaci 6n de |a Adninistracion
de Justicia, invitdo a las enpresas integrantes de la lista
corta y debidanente precalificadas a “...presentar Propuestas
Técnicas y Econénmicas para |la prestacion de los Servicios
descritos en | os Térm nos de Referencia.”

V.- Para la presentacion de la Oerta el Consorcio
inicialmente integrado por (CHEMONICS, VINTERC Y DI NAM CA),
vari6 su conformaci 6n, debido a la renuncia hecha por Ila
enpresa Vinter A C. -

Los porcentajes de participacién y responsabilidad
i ni ci al rente consi gnados de:

CHEMONI CS 70%
VI NTERC 10%
DI NAM CA S. A 20%

se variaron para |la fase de presentaci 6n de ofertas técnicas y
econéni cas con base en la clausula del Convenio Consorcial,
gue establecia que Chenpnics International Inc. es enpresa
| ider del consorcio y que:

“Los porcentajes exactos |os definira CHEMON CS
de acuerdo con |las necesidades técnicas de

proyecto, segun los térmnos de referencia que
la Corte Suprema de Justicia publicara para
efectos de la licitaci6n publica requerida por
el Proyecto”. -

Medi ante nota fechada 19 de marzo de 1997, (folio 12 de
la Oferta Técnica y Econdémica), se le informb a la sefiora
Sonia Navarro Sol ano, Representante de la Unidad Ejecutora,
Progranma Poder Judicial-BID, que:

“...por razones de fuerza myor |a enpresa
VI NTERC, ha decidido abandonar el consorcio
anteriormente constituido junto a Chenonics
Internacional Inc. vy Dinamca S. A para
participar en el concurso 02-96 pronovido por |a
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Uni dad Ej ecutora del Programa Poder Judicial -
BID. / Por tal razén, Chenonics |nternaciona
Inc., asunmira |a responsabilidad de brindar |os
consultores, que se incluirdn en l|la propuesta
t écni ca, con I a experiencia vy titul os
equi valentes para que realicen l|as funciones
asi gnadas a VINTERC / El porcentaje de
partici paci 6n quedara expresado en un nuevo
conpromi so de Asociaci6n Tenporal de Ilas
enpresas del consorcio de la siguiente nanera:
/  Chenobnics Internacional Inc. 90% / Dinam ca
S.A 10%. -

Posteriornmente, en el acto de presentarse |la oferta
técnica y economica se acredité un nuevo conveni o consorci al,
el cual establecia de acuerdo con |los requerinientos de

cartel y de los térmnos de referencia, |os porcentajes
definitivos de participacion y responsabilidad, |os cuales se
di stri buyeron de Ila siguiente manera: Chenoni cs
International Inc. 90% Dinamca S A 10% nanteni éndose a

Chenonics cono |la enpresa |ider del consorcio, aunentando su
grado de participacién |Io que aun hubiese elevado nmas su

calificacion. (Cf. inciso VI del acuerdo Consorcial, folio 10
de la oferta, técnica y econdmica).-
V. - En sesion 17-97 de la Corte Plena del Poder

Judicial, en el articulo V) se aprueba |la reconendaci 6n de |la
Com si 6n nonbrada el 2 de nmayo de 1997, para que analizara |as
reconendaci ones de l|la Unidad Ejecutora, el cual en lo que
i nteresa di spuso:

“Unysis no alcanza |a nota nininma indicada en el
Cartel (80% vy el Consorcio Chenpnics al tener
errores insubsanables en su oferta, quedo
i nhi bido de ser considerado para una eventual
adj udi caci on. Por 1o tanto se recom enda
decl ar ar desierto el concur so publico
I nternacional No. 02-96, Fortalecinmiento de |a
Gesti on Adm nistrativa del Poder Judicial”.-

Vi - Contra el acuerdo nediante el cual se declara
desierto el Concurso Publico Internacional No. 02-96,
adoptado en la Sesién 17-97, articulo V de la Corte Plena, se
i nterpone el presente recurso de revocatoria con base en |as
di sposiciones de la Ley 7509 y su Reglamento, Decreto No.
25038-H, asi conmo |os princi pi os generales aplicables al
procedimento de contratacion admi nistrativa segun se
desarrolla en | os siguientes apartes.-

(1)
CONSI DERACI ONES PREVI AS:
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A) PRINCIPICS LEGALES DE |INTERPRETACION DE LA
CONTRATACI ON ADM NI STRATI VA. -

Princi pio de eficiencia:

Establece el articulo 4 de la Ley de Ila
Contrataci 6n Admi ni strativa:

“4.2 Toda norma procedinmental en materia de
contrataci 6n adm nistrativa debe interpretarse
en concordancia con el principio de eficiencia,
de nmodo que en todo nonento se favorecera la

conservaci 6n de |los actos de las partes y se
procurard facilitar las condiciones para la
adopci 6n del acto final. 4.3 En todo caso

preval ecera el contenido sobre la forma y no
podra deducirse de la voluntad de |as partes,
sal vo evidente prueba en contrario, la intencion
de apartarse de las regul aciones normativas y
| as condiciones fijadas por |a Adm nistraci 6n en
el cartel o en el pliego de condiciones. 4.4
Todo defecto u om sion contenido en |as ofertas,
podra ser subsanado, en la nedida que no
implique nodificacion del precio, objeto vy
condiciones ofrecidos y no se vulneren |os
principios generales desarrollados en este
capitul o”. -

Segln se deriva de este nuneral en relacién con |os
articulos 3) in fine y 4.4) del Reglanento de la Contrataci 6n
Adm nistrativa, para la seleccién de la oferta nés ventajosa
preval ecera “el contenido sobre la form”, debi éndose
interpretar las actuaciones de las partes de “forma que
favorezcan su conservacion y facilite adoptar |a decision

final, en condiciones favorables para el interés general”.
(Cf. Articulo 4 de la Ley No. 7509). -
De frente a dicho principio, los alegados “errores

i nsubsanabl es que contiene nuestra oferta no son tales, por
cuanto se tienen conb vicios graves algunos aspectos
contenidos en la propuesta del <consorcio que, en nuestra
opi ni 6n, son insuficientes para descalificar o tener conpo
i nel egi bl e nuestra oferta al tenor de |as disposiciones de |as
normas legales y reglanentarias que rigen la contrataci 6n
adm ni strati va. -

En este nisno sentido establecen |as disposiciones
regl amentarias en su ordinal 3 in fine que: “En la apreciacién
de la conformidad con el ordenamento juridico de |a actividad
de contratacién y las actuaciones de las partes, tanto la
Adm ni straci 6n cono |la Contraloria General, estaran vincul adas
por los principios de conservacion e infornalisnp”. (El
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resal tado nos pertenece). -

Conb se vera nmas adelante | os “errores insubsanabl es” --
calificaci 6n que rechazanos desde ahora--, que inpiden entrar
a conocer el contenido de la oferta técnica y econém ca de
nuestras representadas, se resunen en

1) en que se vari6 el acuerdo consorcial, por cuanto en
el proceso de precalificacion contaba con tres enpresas y que
en |la fase de presentaci6n de la oferta técnica y econdm ca,
la enpresa VINTERC vya no formaba parte del referido
consorci o. -

2) que la garantia de participaci é6n rendida, respalda
ani camente |l a participacién de la firma Chenonics;

3) que varios titulos del personal no cuentan con e
tramte consul ar. -

B) OFERTAS EN CONSORCI O, CONJUNTAS O COVPLEMENTARI AS:

De previo a plantear |los argunentos de fondo en este
asunto, nos parece de interés para efectos de ilustrar este
menorial y aclarar nuestra percepci 6n sobre el tema, cudl es
el concepto y diferencias que entre:

-Ofertas en consorcio
-Ofertas conjuntas o conpl enentari as. -
a. O ertas en consorcio.

El articulo 38 de |la Ley de la Contratacion
Adm nistrativa y 41 del Regl anento General de Contrataci 6n
Adm nistrativa, regula en forma expresa los alcances de |as
of ertas en consorcio. -

Inicialmente , dichos alcances habian sido determ nados
en sede adninistrativa particularmente a partir de diversos
pronunci anientos de la Contraloria Ceneral de |la Republica,
al gunos de |l os cuales son Ios que se indican en forma textual
en el informe legal rendido en este concurso. -

En sintesis, la oferta en consorcio se distingue por |as
sigui entes caracteristicas:

-Las enpresas integrantes del consorcio no confornman una
persona juridica independiente, ya que, aunque representan una
unica oferta, cada una mantiene su propia identidad vy
personal idad juridica, razén por la cual, las obligaciones y
mani f estaci ones que contenga la oferta deben ser emanadas vy
suscritas por cada uno de sus representantes |egales.-

- Las enpresas integrantes del “consorcio” responden
solidariamente por obligaciones derivadas tanto de Ia
participaci6n en |a fase del procedi m ento de sel ecci6n del
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contratista -que es en |la que actual nente se encuentra-, asi
cono, durante la ejecucion del contrato, de nanera que, en
consecuencia, cualesquiera de las firmas que integren el
consorci o que incunpla con |la ejecuci 6n del contrato, generara
responsabilidad comin vy, por ende, podran aplicarse |as
nmedi das correctivas o sanci onatorias que correspondan. -

- La solidaridad antes sefial ada supone que, aun y cuando
en el acuerdo consorcial se establezca una participacion
porcentual dentro del negocio para cada enpresa, ello es
indiferente para la Adnministracion, en cuanto ésta podra
exigirle el cunplimento de las obligaciones a cual quiera de
sus integrantes, con absoluta prescindencia de su grado de
participaci 6n. Es decir, si acontece un incunplimento, para
la Administracion no interese quién incunple por |lo que
podria aplicar las clausulas penales o ejercer la potestad
sanci onatori a segun sean |as circunstancias. -

b. Oertas Conjuntas.

La definicion o conceptualizacién de ofertas conjuntas
gue aparece regulada en el articulo 39 de la Ley de la
Contrataci 6n Administrativa en concordancia con el articulo
42 del Reglanento General de Contratacion Administrativa,
sufrid alguna variacién con respecto a la interpretaci é6n que
habia dado |a Contraloria CGeneral de |a Republica antes de la
promul gaci 6n de esta norma, habida cuenta de que esa Entidad
conceptualizo la oferta en consorcio conb una nodalidad de
of erta conjunta. -

De este nodo, el concepto actual expresado por el nunera
39 indicado se aseneja nmas al concepto de “ofertas
conplenentarias” segun |o habia entendido aquel & gano
Contralor -Las ofertas conplenentarias consistian en que |os
of erentes deslindaban claranente la porcidén del objeto de
contrato que iban a ejecutar, lo cual se encontraba regul ado
en el articulo 100 del Decreto FEjecutivo 7576-H (hoy
der ogado). -

Ahora bien, las ofertas conjuntas segun lo indican |os
numer al es citados, las ofertas conjuntas tienen |as siguientes
caracteristicas distintivas:

- En este caso se presenta tanbi én una Gnica oferta, en
| a que varias personas -fisicas o juridicas-, se conproneten a
realizar wuna parte especifica del objeto del contrato
deslindando cada una de ellas la parte que ejecutara. Si no
hay deslinde de funciones, automaticanmente la plica adquiere
| as caracteristicas de una oferta en “consorcio”. -

- En la oferta conjunta no existe solidaridad y, conp
consecuencia de ello, el incunplimento de una de |as enpresas
encargadas de la ejecuci6én de una parte deterni nada del
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objeto del contrato, no necesarianmente acarrea por si sola la
responsabi lidad a | as restantes enpresas. -

- En las ofertas conjuntas, |la garantia de participacion
puede ser rendi da por separado, dependiendo de |la cuantia del
objeto del contrato que corresponda ejecutar a cada quien, o
bien, una sola garantia que cubra el nonto total, en cuyo
caso, tendria que indicarse expresanente en su texto, que la
msma garantiza la participaciéon o cunplimento de |os
of erentes conj unt os. -

Un ejenplo de lo anterior, podria ser el caso de una
enpresa que vende un equipo de coénputo el cual se recibe, se
instala y funciona a satisfacci 6n, encargandose otra enpresa
del servicio de manteninmento, en cuyo caso, Si ésta ultinma
i ncunple, no es posible exigir responsabilidad a todas |as
enpr esas. -

En el infornme rendido por |a asesoria legal, se citan |as
resoluci ones Nos. 41-88. 54-88, 28-91 y 44-91 todas de la
Contraloria GCeneral de la Republica, que analizan con
profundidad |os al cances y caracteristicas de |las ofertas en
consorci o. -

Respet uosanmente, en | o que atafie a este analisis, debenobs
sefial ar que pese a que | a propuesta de nuestras representadas
constituyen una Unica oferta, la msm fue suscrita por cada
uno de los representantes |l egales de |las enpresas integrantes
del consorci o, asum endo cada wuna las obligaciones 'y
conprom sos derivados del <concurso y del contrato que se
Il egare a perfeccionar conp consecuencia del nisno, respecto
del cual se responde en forma solidaria independi entenente del
porcentaje de participacién de |as m snmas en el negocio. -

Es decir, se trata de una oferta en consorcio y para
ello, cunmplinos con todos y cada uno de |os presupuestos vy
condi ciones que analiza |la Contraloria CGeneral de |a Republica
en |l as resol uci ones citadas. -

(V)
SOBRE EL FONDO

A) SOBRE EL VICIO DE OFERTA POR AUSENCIA DE UNA EMPRESA
| NTEGRANTE DEL CONSCRCI O PRECALI FI CADO.

En el presente procedimento administrativo, el Poder
Judi cial efectud un procedi mento concursal que incluye una
fase de precalificacién. -

En esta precalificaci on, ciertamente nuestras
repr esent adas presentaron una oferta en consorcio y, conp
tal, fue evaluada y precalificada. -

Respet uosanente disentinos del analisis de la Asesoria
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Legal, en cuanto establece que al anparo de |as resol uci ones
de la Contraloria General de la Republica que cita, nuestra
of erta adol ece de vicios graves, toda vez que, en realidad,
| os casos citados no son simlares y |os supuestos de hecho
son distintos a |os que ahora se presentan. -

En nuestro caso, la oferta presentada cunple con todas
| as caracteristicas descritas, atendiendo las fornas
requeridas por la ley para su val i dez. No obstante 1o
anterior, después de haberse precalificado al consorcio una de
sus enpresas integrantes decidi 6 renunciar: este supuesto no
es exam nado por el Ente Contralor en ninguna de |as
resol uci ones citadas. -

Por otra parte, dificilmente puede encontrarse algun
antecedente simlar que haya sido resuelto en el pasado,
aunque si se han dado situaciones excepcionales que no
necesari anente han provocado |a descalificacion de las plicas
dado que es usual que en estos eventos, entre la fecha de
precalificacién de las firmas y la fecha de apertura de |as

ofertas para la licitacién, se produzcan variaciones que
alteren las condiciones iniciales, conmb por ejenplo, la
experiencia de las personas precalificadas, su historial, las
personas que se harian cargo del proyecto, la capacidad

fi nanciera, etc.-

Ante esta situaci 6n cabe preguntarse, si ante un hecho de
esta naturaleza la Unica solucio6n juridicanmente viable es |a
descalificaciéon de |a oferta?. -

Nuestra respuesta es que no es asi, por cuanto ello
necesari amente debe depender de las circunstancias que se
presenten en cada caso. -

Sobre este punto debe tomarse nuy en cuenta que de previo

a presentar la oferta en este concurso, nuestras
representadas conunicaron a la Unidad E ecutora del programa
Poder Judicial-BID la renuncia de Vinterc, i ndi cando desde
esa msiva cono quedarian entonces |os porcentajes de
participacion de las restantes enpresas precalificadas -lo
cual puede constatarse en nuestra carta fechada 19 de nmarzo
altinmo-, con el propésito de actualizar Ila i nf or maci 6n

concerniente a |l as enpresas precalificadas. -

Conmo dijinos, existen muchas circunstancias que pueden
presentarse después de la precalificacion de una enpresa .o
varias de ellas actuando en consorcio-. por |lo que, en
definitiva la Contraloria GCeneral de la Republica se ha
i nclinado por valorar casos concretos a efecto de determ nar
si concurre o no un vicio grave que torne en inelegible una
propuesta, desechando esquenas rigidos de hernenéutica para
| a ponderaci 6n de esos aspectos. -
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Asi por ejenplo, la Contraloria Ceneral de |la Republica
en el oficio N° 11696-86, sefal 6 que | a participaci 6n en fornma
conjunta de dos enpresas precalificadas individualnente es
| egal mente posible. Por otra parte, en la resolucién N 53-87
admite el analisis de variaciones en | as enpr esas
precalificadas antes de |la presentacién de las ofertas cono
una potestad de la Administracion, lo cual, en nuestro caso,
se puso en conocimento de la admnistracion, |a informacion
necesaria para actualizar los atestados y situacién de
consorcio incluso antes de | a apertura del concurso. -

“Debenps recordar, ademas, que la actualizacién
de la precalificacién es wuna potestad de la
Adm nistraci6n, ms no una obligaci 6n que se
encuentre establecida y que deba necesarianente
acatar, por |lo que no encontranps vicio alguno
en cuanto a este aspecto se refiere, ni en el
procedimento, ni en el acto de adjudicacién,
afladi endo, Uni camente, que tanpoco consi deranps
gue se haya presentado violaci6n al principio de
i gual dad de oportuni dades de | os of erentes, pues
todos fueron tratados en la nmisma forma, es
decir, a ninguno se le aplic6 la actualizacidn
de capacidad de contratacion en detrinmento de
los demas, de donde no es correcta la
apreciacion de la firma recurrente en este
sentido” (RSL N° 53-87, p.20).-

Por supuesto, habria un vicio grave si se tratara de |la
renuncia de una enpresa que dentro de un consorcio ostentara
el mayor grado de participaci 6n, --situacién que no se esta
presente en el caso que nos ocupa-- O CUyO concurso resulte
esencial para la satisfaccion plena del objeto del contrato,
pero tal determ naci 6n debe ser adoptada a la luz del caso
concreto. -

En este sentido, consideranos que el hecho de que una de
| as enpresas integrantes de un consorcio renuncie, no puede
traer conp consecuencia automatica, por si sola -sin nediar
ningan tipo de andlisis respecto de |a capacidad de |as
enpr esas restantes que integran el consorci o-, I a
descalificaci 6n de | a oferta.-

Para ilustrar nejor nuestra argunentaci 6n, pensenps por
via de hipoétesis, que la renuncia de una de |as enpresas
i ntegrantes del consorcio se produzca en |la fase de ejecucion
del contrato. Si se trata de una enpresa con un porcentaje de
partici paci 6n exiguo, lo légico y razonable es que se adnita
| a continuaci 6n del msno hasta su finalizacidn. -

Ahora  bien, considerenmos que incluso de haberse
calificado |la oferta de nuestro consorcio sin la participacioén
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de Vinterc, la puntuaci 6n que se hubiese obtenido seria adn
mayor a |la reflejada inicialnmente, toda vez que, al efectuarse
| a ponderaci 6n de | os atestados de Vinterc aquella disn nuyo,
todo lo cual asuminos fue valorado por |os departanentos
adm ni strativos de esa Entidad, cuando le fue sumnistrada |la
i nformaci 6n requerida y no deberia ser considerado conp un
vi cio, sino mas bien, conb una nmejora o ventaja.-

Pese a que con la renuncia de Vinterc se nejora la
propuesta que hace el consorcio a l|la Instituciédn,
paraddjicanente se declara su inadmsibilidad. La anterior
afirmaci 6n se sustenta en dos hechos: a) en priner |lugar
Chenonics conmb enpresa del consorcio obtuvo un pronedio
ponderado nmucho nmas alto que Vinterc y b) el consorcio en |la
oferta técnica se conpronetidé a sustituir |los consultores que
habia ofrecido Vinterc (quienes realizarian un trabajo no
superior al 10% del proyecto, en calidad de supervisores), por
personas que tuvieran una preparacion |y experiencia
equi val ente, conp efectivanente se hizo.-

Por la claridad y circunstancias concurrentes en este
caso, en donde obvianmente la participacion de Vinterc
resultaba mning, la situacio6n puede ser perfectanente
analizada en la fase de evaluaci 6n de |as propuestas, ya que
| a ponderaci 6n de |as consecuencias de dicha renuncia, y su
incidencia respecto de la oferta consorcial, facilnmente se
desprende de | os atestados que constan en el expediente. -

B) SOBRE LA GARANTI A DE PARTI Cl PACI ON.

En cuanto a la garantia de participacién concierne
tanpoco conpartinos el vicio gue se apunta por parte de |a
Asesoria Legal en su dictanmen, ya que, en nuestro caso no
hemos fornulado una oferta conjunta sino solidaria, siendo
notables los efectos juridicos diversos entre una y otra
manera de ofertar. -

Por ejenplo, en el articulo 37.1 del Reglanmento General
de Contrataci6n Admnistrativa, expresamente se prevé conmo
debe presentarse |la garantia en tratandose de ofertas
conjuntas, advirtiendo esa norma que “cuando se presenten
ofertas conjuntas, cada uno de |os oferentes debera garantizar
su participacién o ejecuci6n segun la estinmacion del
conponente que |le corresponda, o bien rendir una sola garantia
ej ecut abl e i ndistintamente del oferente que incunpla”.-

Este asunto es regulado de esa manera, por el hecho de
gue los oferentes conjuntos no son responsables solidarios
ante la Adm nistracién y, cono corolario de ello, es nenester
gue cada uno garantice la parte del <contrato que le
corresponderia ejecutar. -

Sin enbargo, tal advertencia resulta innecesaria y no la
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encontranos en el caso de las ofertas en consorcio, dado que
es suficiente que la garantia que se presente cubra el nonto
coti zado, sin que resulte especialnmente relevante el que en su
texto se indique o nencione a todos l|los integrantes del
consorcio, toda vez que l|la responsabilidad de éstos es
solidari a. -

Por otra parte, la garantia de participaci 6n se extiende
con el proposito de garantizar la seriedad de |la propuesta
por 1o que ésta resultaria ejecutable en el tanto que; quien
resulte adjudicatario, se niegue a fornmalizar |la contratacién
ya sea por no suscribir el contrato respectivo, 0 por no
pr esent ar la docunentaci6n necesaria o0 no rendir I a
correspondi ente garantia de cunplimento. -

Si el adjudicatario se niega a formalizar el negocio,
entonces | a adm ni straci 6n puede ejecutar |a garantia.-

Asi las cosas, en el caso que nos ocupa, el adjudicatario
seria potencial mente el “Consorcio Chenonics-Di nanmica” por |lo
que, en el evento de que Dinadmca, S. A no se presente a
formalizar el contrato respectivo, siendo |a responsabilidad
de los integrantes del consorcio solidaria, no habria razén o
notivo | egal al guno para que |a Administraci 6n se vea inpedi da
o inhibida de ejecutar la garantia que ha sido presentada
preci samente para garantizar esos extrenos. -

Con la interpretacion dada, la Admnistracién se esté
autolimtando en sus derechos, por cuanto, por esa via, habria
gue suponer que si Dinamica S. A hubiese rendido una garantia
de participaci 6n por el porcentaje de participaci 6n previsto
en el acuerdo consorcial, en el caso de no conparecer a
formalizar el negocio |a Adm nistraci én ejecutaria tan sélo la
parte proporcional a esta plica.-

Estimanos que la ley le permite ejecutar la garantia o
garantias de participaci6n que se presenten en caso de no
formal i zarse o asegurarse la contratacion y, por ende, en e
uso de la potestad de ejecuci6n de garantias que |le confiere
el ordenamiento juridico -sobre todo tomando en cuenta que se
trata en |la especie de una oferta en consorcio con
responsabilidad solidaria de todos los integrantes del mi sno-,
no habria base juridica para justificar que la Admnistracién
se encuentre inhibida de ejecutarlas en el caso de ser
necesari o. -

Distinto seria si la garantia presentada fuere
insuficiente en cuanto a nonto o plazo -desbordando | os
extrenos pernmtidos por la ley- pero no, si ésta cubre el
nonto total de |l a cotizaci 6n en una oferta en consorcio. -

C) TRAM TE CONSULAR PARA LAS CERTI FI CACI ONES PRESENTADAS
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Al respecto, si bien es cierto que el pliego de
condiciones prevé que las certificaciones de los titulos que
se presenten con la oferta, deben haber sido |egalizados a
través del procediniento previsto en la Ley Oganica de
Servicio Consular, tanmbién lo es que este requisito debe
i nterpretarse arnonicanente con dicha ley, no pudiendo el
cartel establecer condiciones o tramtes que desborden I|a
I ey. -

De esta nanera, si las certificaciones que interesan
fueren expedidas por autoridades de un pais extranjero,
entonces se aplican en forma directa e indubitable 1os
articulos 67 y 80 de la Ley Oganica del Servicio Consular,
mas si la certificacidon es realizada por un Notario Publico
costarricense, dicha certificaci én se otorga con fundanento en
| as facultades que le confiere al Notario Pablico el articulo
82 bis de la Ley Oganica de Notariado, cuya validez vy
eficacia no podria estar sujeta a |egalizaci6n al guna, so pena
de que dicha regulacién o interpretaci 6n resulte ilegal.-

Por |lo demas, en relacion con |os docunentos no
certificados estimanos que al anparo de |o establecido en el
articulo 56 del Regl anment o Gener al de Contrataci 6n
Admini strativa, los misnpbs pueden ser prevenidos para su

presentaci 6n conforne al cartel, siendo un extreno total nente
subsanabl e. -

DERECHO

Sustentanos el presente recurso, en las referidas nornas
de la Ley de la Contrataci én Adm nistrativa y Reglanmento
General de Contrataci 6n Adm ni strativa.

PETI TORI A

En virtud de | o expuesto, mnmuy respetuosanente solicitanos
revocar el acuerdo adoptado en |a sesién de Corte Plena N° 17-
97, celebrada el 2 de junio en curso, por el cual se dispuso
decl arar desierto este concurso y, en su lugar, se acuerde
eval uar desde el punto de vista técnico |a propuesta técnica y
econénica presentada por el Consorcio Chenpbnics-Dinamica a
efecto de val orar |a adjudicaci 6n en su favor.”

Para esos efectos se integr6 una Comsion con |os Magistrados
Fernandez, Rojas y Sancho y la Licda Sonia Navarro Solano, Directora de
la Unidad Ejecutora del Proyecto Poder Judicial. BID, |a que con estudio
de los antecedentes y los alegatos del recurso interpuesto recomenda |o
si gui ent e:

“San José, a las diez horas del siete de julio de mil
noveci ent 0s noventa y siete.

John C Tayl or apoderado especial de Chenonics International
Inc. y Jenier Solano Cordero, apoderado generalisinb de la
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enpresa Dinam ca, interponen recurso de revocatoria contra |la
deci si 6n adoptada en la sesion de Corte Plena No. 17-97,
celebrada el 2 de junio del afio en curso, articulo V, por
virtud de la cual se dispuso declarar desierto el concurso
pronmovido por la Unidad Ejecutora del Programa P.J.-B.1.D.
para la contratacién de wuna firma consultora para el
Fortalecimiento de la Gestién Administrativa del Poder
Judi ci al .

Del estudio del recurso planteado se desprende | o siguiente:

1. Medi ante convocatoria efectuada por la Unidad Ejecutora de
Programa Poder Judicial -B.1.D. se invitd a participar en la
precalificaci 6n de firmas consultoras para el Concurso Publico
I nt er naci onal No. 02 “Fortalecimento de la Gestion
Adni ni strativa del Poder Judicial”, financiado con el Contrato
de Préstanp suscrito entre el Gobierno de la Republica de
Costa Rca y el Banco Interanericano de Desarrollo, No.
859/ 0C-CR, ratificado por Ley No. 7496 del 8 de junio de 1995,
publicado en el Alcance No. 20 de la Gaceta No. 110, para lo
cual se recibieron ofertas hasta las 10:00 horas del 5 de
agosto de 1996.

2. Las enpresas Chenonics International Inc., Vinterc AC
(Venezol ana Internacional de Consultores) y Dinamica S A
presentaron su propuesta conformando un Consorcio, en |os
térmnos que define el articulo 38 de la Ley de la
Contrataci 6n Adm nistrativa, No. 7494 de 2 de mayo de 1995, es
decir, sin crear una persona juridica diferente, pero unidas
las tres por un convenio formal, en el que se establecieron
los porcentajes de participacién de 70% 10% vy 20%

respectivanente; el Consorcio recibié6 en la | Fase del
Concur so, una calificaci 6n de 81.46% -

3.En la segunda etapa, sea en l|la presentacién de la Oerta
Técnica propianente dicha, el Consorcio original mente
i ntegrado por Chenonics International Inc., Vinterc AC vy
Dinanmica S.A. , vari6 su conformacion original, lo que hizo

saber por prinera vez a la Admnistracién, en una nota
incluida en el folio 12 de la msma Oferta Técnica y Econdnica
en |la que sefial 6 :

. por razones de fuerza mayor la enpresa Vinterc, ha
deci di do abandonar el consorcio anteriormente constituido
junto a Chenpnics International Inc. y Dinamca S A par a
participar en el Concurso 02-96 pronmovido por |a Unidad
Ej ecutora del Programa Poder Judicial-B.1.D./ Por tal razén

Chenonics International Inc., asumira |la responsabilidad de
brindar los consultores, que se incluirdan en |a propuesta
técnica, con la experiencia y titulos equival entes para que
realicen las funciones asignadas a Vinterc. / El porcentaje de
partici paci 6n quedara expresado en un nuevo conpronm so de
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Asoci aci 6n tenporal de las enpresas del consorcio de Ila
siguiente manera: /Chenonics Internacional Inc. 90% D nam ca
S.A 10%”

4. En cuanto a las razones que ha tenido |la Adm nistraci 6n para
considerar que su oferta no es elegible, alega la parte que
i nterpone el recurso que : a) la exclusién de Vinterc no es
un vicio grave en su oferta Técnica y Econém ca y que, adenas,
ese supuesto no ha sido analizado por el Ente Contralor; b)
gue debe tomarse en cuenta que “de previo a presentar |a
oferta en este concurso, sus representadas conunicaron a la
Unidad Ejecutora del Prograna Poder Judicial- B.I.D. la
renuncia de Vinterc, indicando desde esa msiva cénp quedarian
entonces |os porcentajes de participacion de las enpresas
precalificadas ... con el prop6sito de actualizar Ia
i nformaci 6n concerniente a las enpresas precalificadas”
(subrayado no es del original) ; c) que la Contraloria General
de la Republica, en la resolucion No. 53-87 “adnmite el
analisis de variaciones en |las enpresas precalificadas antes
de la presentacion de las ofertas conb una potestad de |a
adm ni straci 6n, lo cual, en su caso, se puso en conocimento
de la admnistracion, por nedio de toda I|a infornacion
necesaria para actualizar |os atestados y situacion del
consorcio incluso antes de la apertura del concur so”
(subrayado no es del original); d) que de haberse calificado
la oferta sin la participacion de Vinterc, la puntuaci 6n que
se hubiere obtenido seria aun myor a la reflejada
i nicialnmente; e) qgue en cuanto a l|la garantia de
partici paci 6n, tanpoco conparten el vicio que se apunta, por
cuanto es una oferta solidaria y no conjunta; y que Ila
garantia rendida cubre el nonto cotizado; y f) que los
docunentos no certificados pueden ser prevenidos para su
presentaci 6n conforne al articulo 56 del Reglamento General de
Contrataci 6n Admi ni strativa.

La Comision conformado para estudiar el recurso interpuesto
consi dera que:

l. - De conform dad con |o establecido en el articulo 91
de la Ley de Contrataci6n Administrativa vy sus reformas, con
relacion al articulo 56.6 del Reglanento Ceneral de
Contrataci 6n Adm ni strativa Decreto Ejecutivo No.25038-H del 7
de marzo de 1996 (Publicado en Diario Oicial La Gaceta No. 62

del 28 de marzo de 1996) no es admisible el recurso de
revocatoria planteado por las firmas en Consorci o Chenonics
International Inc y Dinamica Consultores S.A - En efecto, el

recurso de revocatoria esta concebido cono un renedi o alterno,
gue procede solo en | os casos en que por el nonto del concurso
publico de que se trata, no es procedente el recurso de
apelacién y en el caso concreto, a la luz de |o que sefal an
esas normas, por tratarse de un acto en el que se ha decl arado
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desierto el concurso, |lo procedente habria sido el recurso de
apelacién y no el de revocatoria. No obstante |o expresado,
gue podria determinar la inadnmisibilidad del recurso, Ila
Com si 6n estima conveniente referirse al fondo del recurso.

.- La Comisién estinma que |los vicios que se han sefial ado a
Consorcio si son transcendentes y consecuentenente, que |a
deci si 6n adoptada esta ajustada a Derecho. En prinmer térmno
por cuanto el Consorcio (figura juridica entendida en |os
térmnos del articulo 38 de l|a Ley citada) se confornd
nmedi ante un convenio fornal, gue se present6 a |la etapa de
precalificacién integrado por las tres firmas, a saber
Chenonics International Inc, Dindmica S.A y Vinterc. AC. -
Ahora bien, al someter la oferta propianente dicha en Ila
segunda fase, compar ecen s6lo dos de las firmas
precal ificadas, con |lo que se configura una clara violacion a
los articulos 38 de la Ley de Contrataci 6n Adm nistrativa y al
41 del Reglanento Ceneral de la Contrataci 6n Admi nistrativa
Es inportante entender que el propésito que se persigue al
constituir un Consorcio o una agrupaci 6n de enpresas, €s unir
sus fortalezas individuales, los nejores aspectos de cada una
de las enpresas, |os que son ejenplarizantes y que tienen gran
relevancia en el nercado respectivo, con |lo que se busca,
necesari anente, y esta es la base fundanental de esta figura
contractual, mnimzar o hacer desaparecer del todo, |Ilas
fl aguezas o puntos débiles de las firmas interesadas. Se crea
asi, al conjuntarse, un ente juridico de hecho, pero que queda
constituido por las enpresas que lo integran (tres en este
caso) para asunmir responsable y solidarianente, |a ejecucion
de la totalidad del objeto de |a contrataci 6n. Al presentarse
en la segunda fase del concurso solo dos de ellas,
desi nt egraron el ente juridico de hecho que el l as
voluntarianmente habia creado e incunplieron el Conproniso de
Asoci aci 6n  Tenpor al presentado en la prinmera fase del
concurso. Al respecto el Ente Contral or ha sefal ado:

“Que, por la trascendencia que encierra en la resolucién del
presente asunto, procederenpos de seguido a conmentar un grave
vicio que padece el recurso presentado por el “Consorcio”
apel ante, el cual, aun y cuando no fue al egado por ninguna de
|las partes, si fue advertido por este Despacho, y dado que
implica un defecto grave, nos inpone |a obligacién de entrar a

su analisis. Pues bien, segun ha quedado denobstrado (hecho
probado 5), las firmas Al macenadora S. A, Lacsa y Ranbn
Vizcaino S. A, presentaron oferta al concurso bajo Ila

nodal i dad de un “Consorci 0”, segun contrato que en tal sentido
suscribieron los representantes de las tres firmas al udidas,
ante el Notario Publico Armando Al berto Guardia Sasso (hecho
probado 14), que conforma la escritura numero ochenta y ocho
del tono décino del Protocolo del citado Notario, cuyo cuarto
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primer testinmonio fue presentado con |la oferta. No obstante,

conb es bien sabido, y asi lo ha nmanifestado este O gano
Contral or en reiteradas oportuni dades (véanse por ejenplo |as
resol uci ones numer os 54-77, 76-87 'y 91-87), nuestro

ordenami ento juridico positivo no reconoce existencia ni
capacidad juridica (necesaria para adquirir derechos vy
contraer obligaciones), a la figura del Consorcio, de nanera
gue cuando en |a presente resoluci 6n henps acudido a utilizar
ese térmno, debe entenderse conb una sinple agrupacion o
asoci aci 6n de enpresas, que se unen para |la realizaci6n de un
fin o propésito que les es comin. Asi, tenenos que el
Consorcio ha sido definido conb una “forma de asociaci 6n en
gue dos o mMAs enpresas se reunen para actuar unidas, bajo una
msma direccién y reglas conmunes, aunque conservando su
personalidad e independencia juridicas” (véase Cabanellas
Gui |l erno. Di ccionario de Derecho Usual. Tono |I. Editoria
Heliasta S. R L. 8a edici on. Buenos Aires 1974). En el
caso baj o exanen, ha quedado denostrado (hecho probado 13) que
tanto el escrito de interposicion del recurso, compb el de
fundanentaci 6n de éste, fueron suscritos Unicanente por |o0s
sefiores Raul Guardi an Montealegre y Jorge Vilanova Vidal, el
primero conp representante de Al macenadora S. Ay el segundo
conb representante de Ranmdn Vizcaino S. A, faltando, en
consecuencia, la firma del representante de Lacsa, |a que al
no aparecer nos conduce inevitabl enente a sostener que quienes
estan apel ando no presentaron oferta a la licitacion publica
N°. 603-87 con prescindencia de Lacsa, pues debenps recordar
gue quienes participaron en ésta, fueron -conjuntanente-
Lacsa, Al macenadora S. Ay Randn Vizcaino S. A (y las firmas
de los representantes de las tres conpafiias aparecen en |a
oferta sonetida al concurso) y no unicanente estas ultimas
dos. “ RSL No. 46-89 pag. 29.

Conmo es de advertirse en esa jurisprudencia adm nistrativa, si
se ha negado |egitinmaci 6n para interponer recursos, con nayor
razon se carece de legitinmacion para sonmeter la oferta. Es
decir, la propuesta Técnica y Econ6mica la sonetié un centro
de inputaci 6n de derechos y obligaciones, que es distinto al
que fue precalificado por la Administraciéon y al escoger esa
forma juridica para participar en este concurso, fueron |as
nm smas enpresas las que se autolimtaron a hacerlo en esa
f or ma. Si ahora se afirma que la enpresa Chenonics

International Inc. tiene la capacidad para ejecutar el
proyecto ella sola, pues bien pudo participar en esta
condicién. Pero si escogié libremente unirse a otras dos
enpr esas, el convenio de constitucion del consorci o,

automati canente con el acto de precalificacién, definio la
figura juridica que podia presentar propuestas. Por ello, en
cuanto a este aspecto, estimanbs que no es procedente |a
revocatori a.
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I1l.- La Comsioén estinma necesario aclarar que no es cierto que
se informd a la Unidad E ecutora del Programa Poder Judicial -
B.I.D., de previo a la presentacion de la oferta técnica y
econdnmica, de la renuncia de Vinterc y de |o0s nuevos
porcentajes de participaci 6n de Chenonics International Inc. y
Dinanmica S. A, ya que la nisiva fechada 19 de narzo de 1997,
se presentdé conjuntamente con la Oferta Técnica y Econoéni ca
(folio 12). Cono la jurisprudencia admnistrativa emanada del
Ente Contralor en la misma resolucién citada en el escrito de
interposicion de la revocatoria, la actualizacion de una
precalificaci 6n debe ser un tramte previo a la realizaci6n de
la licitacién, a la vez que es potestativo de Ila
adm ni straci 6n, entonces resulta que ese procedin ento tanpoco
fue observado por la parte interesado. Sefial a ese precedente

“Sin enbargo, no conparte este Organo Contralor la tesis
que sostiene la firma recurrente, en el sentido de que la
Adm ni straci 6n viol 6 el principio de igualdad de oportuni dades
de los oferentes y que tanto el acto de adjudicaci6n conmo el
procedimento msno, son nulos al no haberse actualizado la
precalificacion N1-85 conp |lo seflal6 el cartel, toda vez que
ya en nas de wuna oportunidad (véanse por ejenplo Ilas
Resol uci ones nuneros 106-86, 157-86 y 158-86) este Despacho ha
advertido que la actualizacién de una precalificacion debe
darse siguiendo una serie nininma de pasos, pero ante todo, y
en |lo que aqui interesa, que debe ser un tramte previo a la
realizacion de la licitacién, y no concomtante con ella conp
se pretendi 6 hacer en el presente caso. De nmanera que al no
haber procedi do I a Adm ni st raci én a actual i zar la
precal ificaci 6n antes de pronover el concurso, l|la cléausula de
cartel que establecié la forma en que se iba a proceder a
actualizar |la capacidad de las enpresas participantes, debe
tenerse por no puesta, y actué bien |la Proveeduria Nacional al
no realizar ese tramte dentro del msnp proceso licitatorio.
Debenbs recordar, adenas, qgue la actualizaciéon de Ila
precalificaci 6n es una potestad de |la Admnistraci 6n, mas no
una obligacion que se encuentre establecida y que deba
necesari anente acatar, por |o que no encontranos vicio al guno
en cuanto a este aspecto se refiere, ni en el procedim ento,
ni en el acto de adjudicaci6n, afadi endo, Unicanente, que
tanpoco consideranbs que se haya presentado violacion a
princi pio de igual dad de oportuni dades de |os oferentes, pues
todos fueron tratados en la msm forma, es decir, a ninguno
se le aplic6é la actualizacion de su capacidad de contrataci 6n
en detrimento de |los dends, de donde no es correcta la
apreciacion de la firma recurrente en este sentido”. (RSL No.
53-87, pag 20-21)

V.- Recuérdese, ademas de |o dicho, que la calificacion
obtenida por un Consorcio, lo es en cuanto tal vy no es
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i ndi vidual para cada firnma partici pante; es la calificacion
del ente juridico de hecho conformado para ofertar a Ila
totali dad del objeto de Ia contratacidn.

V. - En lo que concierne a la garantia de participacion

Vi

-0 -

rendi da, del misnp docunento se desprende que se hace por
cuenta de Chenonics International Inc., garantizando la fiel
partici paci 6n de Chenonics International Inc. y/o Nations Bank
of Texas N. A - Es decir, no solo la participacion de la firma
Di nam ca no queda garantizada para participar en el concurso,
sino que se incluye a un ente juridico que nada tiene que ver
con la precalificacién, conp es el ente bancario, por |lo que
resulta ocioso referirse a otros aspectos relacionados con
este al egato.

.- Y en | o que atafie a | os docunentos no certificados, en el
sentido de que es factible que se prevenga para su
presentaci 6n conforne al articulo 56 del Reglamento General de
la Contrataci 6n Adm nistrativa, del estudio del alegato y |as
i ndagaci ones internas, resulta que la prevenci 6n no se realizé
al constatarse |la existencia de los otros dos defectos
i nsubsanables en | a oferta.

En virtud de |lo expuesto, reconendanpos rechazar el recurso de
revocatoria interpuesto contra el acto adninistrativo que
declara desierto el Concurso Publico Internacional No.2-96 de
Fortalecimiento de la Gestién Administrativa del Poder
Judi ci al de conformdad <con los articulos 38, 91 vy
concordantes de la Ley de Contrataci 6n Administrativa y |os
articulos 41.1 y 56.6 del Reglanento Ceneral de Contratacion
Admini strativa.-"

Una vez discutido el asunto, se acord6é: Acoger el informe de

| a

Com si 6n designada al efecto y denegar el recurso interpuesto contra el
admini strativo que decl ar6 desierto el Concur so Publi co
Internacional N 2-96 de “Fortalecinmiento de la Gestion Adninistrativa

acto

del Poder Judici al .

n7

c. UN CASO DE OFERTA EN CONSORCI O PRESENTADO ANTE LA SALA |

“703- A- 00. DCC

EXP: 00-000071-004-CA

RES: 703-A-00
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SALA PRI MERA DE LA CORTE SUPRENMA DE JUSTICIA. San José, a las catorce
horas cincuenta y cinco mnutos del veintidos de setienbre del afio dos
mi.

Recurso de apel aci 6n interpuesto por SGS Soci ete Genéral e de Surveillance
Holding S. A. contra el pronunciamento del Tribunal Arbitral denegatorio
de | a excepci 6n de inconpetencia, opuesta por esa nmsnma parte dentro del
proceso arbitral incoado por DI SEXPORT INTERNACIONAL S A Y AUTOS CHIC
S.A, contra ella. Todas |as partes estan debi danente apersonadas, este
pronunci am ento se dicta con sustento en |o que di spone el articulo 38 de
la Ley 7727 de 9 de dicienbre de 1997, y

Redacta el Magi strado Montenegro Trejos; Yy
CONSI DERANDC:

|.- SGS Societe Cenérale de Surveillance Holding S. A, en adelante
desi gnada conp "SGS' opone la indicada excepcion por estimar que la
cldusula arbitral contenida en el docunento denominado "Carta de
I ntenci ones” no conprende el conflicto sonetido a la decisién arbitral.
Arguye que esa clausula fue consentida por ella y Disexport, al solo
proposito de hallar una solucidén réapida a las diferencias surgidas en
aplicacion de los térninos de esa carta y entre |las partes suscribientes,
por o que aplicarla a otras situaciones o relaciones contractuales
diferentes, tanto por el objeto cuanto por |os sujetos participantes,
inmportaria extender su radio de accion nas alla de lo que las msnas
partes quisieron.

[1.- Con el prop6sito de dirimr el conflicto la Sala tiene cono bien
denostrados los siguientes hechos: 1- E 07 de mayo de 1998 DI SEXPORT
I NTERNACIONAL S. A, y SOC ETE GENERALE DE SURVEI LLANCE HOLDING S. A,
suscri bieron una carta de intenciones, que repetia |o propio ya acordado
en otra carta donde figuraban conp suscribientes Ia nisma DI SEXPORT S. A,
y SGS ARGENTINA S.A. E objeto o finalidad de ella, en térmnos
generales, era el de discutir y evaluar un acuerdo sobre la eventual
partici paci6n de esas enpresas en el proceso de licitacion publica
i nt er naci onal 02-98 referente a la creacion y funcionamento de
estaci ones de revision técnica integrada de vehicul os pronovido por |a
Proveeduria Nacional a favor del Mnisterio de GCbras Publicas vy
Transportes de la Republica de Costa Rica y en varios otros proyectos
rel acionados y afines; conpronetiéndose anbas a realizar todos sus
esfuerzos y aportar su experiencia para asi dar cunplimento a todos |os
aspectos de las ofertas, adjudicaciones y eventual es operaciones. En la
clausula décinma literalnmente se estipul6 lo siguiente "esta carta de
intencion se regira por las leyes de Costa Rica. Las partes acuerdan
actuar entre ellas en todo nonento con base a la buena fe y sanas
costunbres, de conformdad de las nas sanas practicas conerciales vy
térmnos amstosos, limtando la resolucién de cualquier tipo de
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conflictos a procesos arbitrales que deberan resolver |a divergencia en
térmnos |lo mhs cortos posibles.”" (el resaltado no es del original)
(f.282 del principal). 2- En la cléusula tercera, por su parte, |os
suscri bientes estipularon que en caso de resultar adjudicatarios de |os
proyectos descritos tenian la intenci6n de constituir nueva 0 nuevas
soci edades en las cuales participaria cada una de ellas en |a siguiente
proporci 6n SGS con 51% y DI SEXPORT o |a enpresa designada por ésta, con
restante 49% (carta de intenciones de folio 14 a 19 de |l egajo de pruebas
de la parte actora). 3- H 26 de mayo de 1998 DI SEXPORT | NTERNACI ONAL
S.A informd a SOCIETE GENERALE DE SURVEILLANCE HOLDING S. A gue de
conform dad con los térmnos de |la carta de intenciones antes nenci onada,
habia designado a |la enpresa AUTO CHIC S. A, para que participara cono
conpafiia de su grupo en la licitacién 02-98. Le indic6 que AUTO CH C
S.A, no s6lo cunplia con el objetivo del procedimento de contrataci én,
sino que ademés tenia el apoyo financiero y operativo de DI SEXPORT, tanto
para ese proyecto conp para cual quier otro que surgiera posteriornmente
(f. 17 a 23 del legajo de prueba de la denmandada). 4- E 27 de nayo
i nmedi ato siguiente DI SEXPORT renmiti6 otra carta a SGS aclarando que |a
decision de ella de asignar a su subsidiaria AUTO CHC S A, Ila
presentaci 6n de la oferta conjunta con SGS para la licitacion |ocal 02-
98, no debia interpretarse conb una cesi 6n a esa conpafiia de | os derechos
y obligaciones derivados de la carta de intenciones (msnma prueba
indicada). 5- E 3 de julio del misnob afio AUTO CHC S.A y SOCETE
GENERALE DE SURVEILLANCE HOLDING S. A, conformaron un consorcio para
participar en la licitaci én puablica internacional nunero 02-98 que tenia
por objeto |la creaci6n y funcionaniento de estaciones de revision técnica
de vehicul os pronovida por la Proveeduria Nacional, estableciéndose que
| as partes serian solidarianmente responsables ante |la Adm ni straci 6n para
todos | os actos rel aci onados con el contrato (escritura visible folio 3 vy
4 del legajo de prueba de |a parte actora). 6- El 7 de julio siguiente el
consorcio integrado por esas dos enpresas presentd |la correspondiente
oferta. Especificanmente en ella se aclar6 que " AUTO CHC S A, es una
enpresa nacional subsidiaria de la enpresa DI SEXPORT | NTERNACI ONAL S. A
(ver oferta a folios 45 a 66 en particular lo indicado a folio 49 de ese
docunento). 7- En notas de 29 de junio y 21 de agosto, anbas de 1998, el
seflor Alvaro Pinto, hace saber, respectivanente, al sefior Jorge C audio
de SGS Nueva York en el prinmer caso y al sefior Victor Rulicki de SGS
Argentina en el segundo, sobre el estado del estudio de las ofertas y les
requi ere informaci 6n para corregir supuestos errores que tenia la oferta
presentada. (folio 157 y 160 del legajo de prueba de |os actores). 8- El
11 de novienbre de 1998 el licenciado Edgar Odio R, asesor legal en
Costa Rica de SGS, conunicé a |los sefiores Alvaro y Rolando Pinto en su
condi ci 6n de representantes de DI SEXPORT | NTERNACIONAL y AUTO CHIC S A,
gue sus clientes habian tenido conocimento de al gunas gestiones hechas
ante la Proveeduria en representaci 6n del consorcio y que deseaban
hacerl es conocer que en | o sucesivo, antes de presentar un docunento en
esa representaci 6n debian tener |la autorizacion previa de |os sefiores Ken
Squires, Jorge daudio, José Andrés Mnge o del firmante, sea el
i cenciado (dio, para hacerlo. (docunento visible a folio 163 del |egajo
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de prueba de la parte actora). 9- En nota de 9 de febrero de 1999,
suscrita en nmenbrete de DI SEXPORT | NTERNACI ONAL S. A, contestando un e-
mail del dia anterior, el sefior Alvaro Pinto conunicé a don Jorge
Cl audio, de SGS de Nueva York, que no estaba de acuerdo en conpartir
honorarios por los servicios de asesoria juridica contratada por SGS,
al egando que conforne a la carta de intenciones suscrita, |o convenido
era que cada una de las partes cubriera sus gastos |legales, contables y
otros (folio 166 del l|egajo de pruebas de los actores). 10- E 12 de
febrero del misnp afio 1999 el sefior Jorge Claudio infornd a don Alvaro
Pinto, que en consideracion a que el grupo suyo tenia otros negoci os con
el Gobierno de Costa Rica no querian cuestionar l|la decisién de Ila
Proveeduria Nacional y aceptaban darle el negocio a SUPERVISION vy
CONTROL. Agregaron que no querian involucrarse en el cuestionaniento que
podia hacer DI SEXPORT a la indicada decision (folio 171 del |egajo de
prueba de la parte actora). 11- El 23 de febrero, sienpre del afo 1999,
el sefior Jorge Claudio, en representaci 6n de SGS, comunic6é a don Al varo
Pinto que su representada habia decido no apelar la decisiéon de la
Proveeduria Nacional de fecha 5-2-1999 donde se adjudicaba la licitacion
de inspecci6n de vehiculos a Supervisiéon y Control, y advertia que si
DI SEXPORT | NTERNACI ONAL decidia apelar |lo haria exclusivanmente en su
nonbre y no en el de SGS (ver docunento de folio 175 del |egajo de prueba
de la parte actora). 12- El 15 de julio de 1999, refiriéndose a la
gestion de don Alvaro Pinto para que se sonetiera el conflicto surgido
entre ellos a un arbitraje en el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la
Canara de Conercio de Costa Rica, el sefior Jean Pierre Man

representante de SGS, conunicé |lo siguiente "mentras que, de acuerdo a
la carta de intenciones celebrada entre DI SEXPORT | NTERNACIONAL S. A Y
SGS SOCI ETE GENERALE DE SURVEI LLANCE, todas |as controversias deberan ser
finalmente referidas a arbitraje, el Articulo 10 de esa Carta de
Intenciones no se refiere a ningun foro de arbitraje especifico, por lo
qgue le deja a las partes el determinar de nutuo acuerdo un foro
aceptabl e". En consecuencia manifesté su inconformdad en soneter la
controversia a aquel centro. (docunento traducido a folio 24 del |egajo
de prueba de | os actores).

I1l.- La carta de intenciones, en la cual se pactd la cléausula arbitral,
es ciertanente un acuerdo prelimnar, con vista a la futura participaci6n
de las sociedades suscribientes en el proceso de licitacion publica
Internacional No 02-98, referente a la creacion y funcionamento de
Estaci ones de Revisi6n Técnica |ntegrada de Vehicul os, pronovida por la
Proveeduria Nacional en interés del Mnisterio de Cbras Publicas vy
Transportes. En ella, enpero, se toman ya varios acuerdos proclives a
evaluar |la viabilidad de la asociaciéon y hasta se habla de |as
previsiones a tomar de resultar adjudicatarias. Ahora bien esas
i ntenciones se materializaron |uego dentro del propio esquena, pues todos
los actos posteriores se dirigieron al misno propésito que anind la
suscripcion de la carta. Es verdad que Auto Chic S. A, no estaba
nmenci onada en aquel docunento, pero hay correspondencia y docunentos
suscritos por ambas partes, donde se afirma, sin protesta de SGS, Ila
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i ncorporaci 6n de esa sociedad, cono subsidiaria de DISEXPORT, en el
proceso licitatorio, mas tarde fornalizada en el denom nado conveni o de
consorcio, suscrito por esta sociedad y SGS. Particularnmente esto es
mani fiesto en la oferta hecha por el consorcio (Fs. 45 y sig.del |egajo
de pruebas de los actores). La relacié6n, por otra parte, se mantuvo fiel
a las intenciones prelimnares. Por eso |leva razéon el Tribunal Arbitra
al interpretar que no hubo una soluci 6n de continuidad entre | o conveni do
en esa carta y los demas actos, sino un solo negocio concretado en
di versas fases, en una de |as cual es, por convenio entre ellas, particip6
Auto Chic S. A, cosa que no era extrafia a las intenciones expuestas en el
primer docunento, pues en él se previ 6, expresanente ,la participacion de
otra u otras sociedades. Asi entendido, la disputa sonetida a arbitraje
esta insita en los térnmnos "cual quier tipo de conflicto", enpleados en
la cléausula arbitral. Con esto no se da un alcance genérico a la
clausula, nmas alla de la voluntad de las partes, pues su especificidad
viene inpuesta por referirse exclusivanmente al conflicto o conflictos
deri vados de | a preparaci 6n y participacion en el proceso licitatorio. La
Sal a, en consecuencia, encuentra ajustado a derecho |o declarado por el
Tribunal arbitral y estina que su decision nerece ser confirnada.

POR TANTO:
Se confirma la decisién del Tribunal Arbitral que declard sin lugar |a

excepci 6n de inconpetencia. Vuelvan |los autos a dicho Tribunal para que
continue con el proceso.”®

FUENTES Cl TADAS
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