3 de marzo de 1998

Proceso Contencioso
Administrativo de
Plena Jurisdiccion

Concepto. Interpuesto por el Licdo. Fernando de Mena en representacion de la
empresa IMJECAR, S.A., para que se declare nulo, por ilegal, el Resuelto N°1314
fechado 27 de octubre de 1997, expedido por el Ministro de Educacion y, para que se
hagan otras declaraciones.

Sefior Magistrado Presidente de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia.

En virtud del traslado que nos ha conferido de la demanda contencioso
administrativa de plena jurisdiccion, enunciada en el margen superior de este escrito,
procedemos a emitir Concepto, de conformidad con lo establecido en el numeral 3, del
articulo 348 del Codigo Judicial en los siguientes términos.

I. El representante judicial de la empresa IMJECAR, S. A., ha solicitado a los
Sefiores Magistrados que integran la Honorable Sala Tercera, de la Corte Suprema de
Justicia, que declaren nulo, por ilegal, el Resuelto N°1314 fechado 27 de octubre de
1997, emitido por el Ministro de Educacion, mediante el cual se resolvid revocar la
Resolucion N°1182 calendada 30 de septiembre de 1997, que conferia, definitivamente,
a la parte demandante los Actos Publicos 048, 049 y 055, y a su vez adjudicaba,
definitivamente, a la empresa MANAGEMENT INFORMATION SYSTEMS, S. A,,
los Actos Publicos enunciados con anterioridad.

Que como consecuencia de esa declaracion, ha pedido que se adjudique a la
empresa IMJECAR, S.A. los Actos Publicos 048, 049 y 055, adjudicados mediante
Resuelto N°1182 de 30 septiembre de 1997.

II. Respecto a las disposiciones legales que la empresa demandante estima como
infringidas y el concepto de la violacion, la Procuraduria de la Administraciéon expone
lo siguiente:

A. La empresa demandante ha sefialado como infringidos los articulos 18 y 45
de la Ley N°56 de 1995, los cuales por estar estrechamente vinculados entre si en el
concepto de la violacion, los analizaremos en forma conjunta de la siguiente manera:
"Articulo 18: Principio de Responsabilidad

Los servidores publicos velaran por el cumplimiento de los siguientes puntos:

1. Los servidores publicos estan obligados a procurar el cumplimiento de los fines
de la contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto del contrato y a proteger los
derechos de la entidad licitante, sin perjuicio de los intereses legitimos de los
contratistas y terceros.

2. Los servidores publicos seran legalmente responsables por sus actuaciones y
omisiones antijuridicas, sin perjuicio de la responsabilidad penal o administrativa. En
este ultimo caso, la actuacion indebida se considerara una falta administrativa grave.



3. Las entidades publicas elaboraran, previamente al acto publico, los pliegos de
cargos, términos de referencia, disefios, estudios, planos y evaluaciones, necesarios,
asegurando que su elaboracion no se realice en forma incompleta, ambigua o confusa.
Los documentos se elaboraran de acuerdo con el tipo de contrato que deba celebrarse.

4. Las actuaciones de los servidores publicos estaran regidas por conducta ajustada
al ordenamiento juridico, y son responsables ante las autoridades por infracciones a la
Constitucion o la ley, y por extralimitacion de funciones o por omision en el ejercicio de
estas.

5. La responsabilidad por la direccion y manejo del proceso de seleccion y la
actividad contractual, serd del jefe o representante de la entidad licitante, quien podra
delegarla en otras personas, sin perjuicio de las funciones de fiscalizacion y control que
le corresponden al Ministerio de Hacienda y Tesoro."

Como concepto de la violacion, la parte demandante argumentdé lo que a
seguidas se copia:
"El Articulo 18 arriba transcrito le impone a los servidores publicos la obligacion de
cumplir los fines de la contratacion y a vigilar la correcta ejecucion del objeto del
contrato; proteger los derechos de la entidad licitante (MINISTERIO DE
EDUCACION) protegiendo y respetando también los legitimos derechos de los
contratistas y terceros.

Sin embargo, a pesar de que la oferta de mi Representada tiene mejores y mayores
ventajas para el pais, y para la entidad contratante el MINISTERIO DE EDUCACION
desatendi6 la finalidad de esta norma, dejando de aplicarla por lo que la infringié en
forma directa, por omision." (Cfr. fs. 10)

"Articulo 45: Adjudicacion de la licitacion publica, del concurso o de la solicitud de
precios

El jefe de la entidad contratante, o el funcionario en quien se delegue, si
considerase que se han cumplido las formalidades establecidas por la ley, mediante
resolucion motivada adjudicara, en un plazo perentorio, la licitaciéon publica, el
concurso o la solicitud de precios, o lo declarara desierto en los casos sefialados en el
Articulo 46. La adjudicacion se hard a quien haya propuesto el menor precio, si éste
constituye el Unico parametro de adjudicacion, o al proponente que haya obtenido la
mayor ponderacion de acuerdo con la metodologia de ponderaciéon de propuestas
sefialadas en el pliego de cargos.

La adjudicacion no se considerara perfeccionada hasta que haya obtenido las
autorizaciones o aprobaciones requeridas. Sin embargo, las personas que se consideren
agraviadas con la decision, podran recurrir por la via gubernativa, conforme a las reglas
de procedimiento fiscal, sin perjuicio de acudir a la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, para promover la accion contencioso administrativa que corresponda.”

En cuanto al concepto de la violacidon, el apoderado judicial de la empresa
demandante explico lo que a continuacion se transcribe:



"El Articulo 45 de la Ley 56 de 1995 sefiala una orientacion en materia de contratacion
que no puede ser desatendida por ningin funcionario, pues la misma obliga que las
entidades contratantes busquen obtener el mayor beneficio para el Estado o los intereses
publicos.

Pero a pesar de que, como con suma facilidad se advierte, la oferta de la empresa
IMJECAR, S.A. ofrece mayores ventajas que la de MANAGEMENT INFORMATION
SYSTEMS, S.A., y por lo tanto representa mayor interés publico para la Nacion, el
MINISTERIO DE EDUCACION desatendié los fines sefialados en el Articulo 45 de la
Ley 56 de 1995, violando en forma directa, la omision." (la subraya es de la
demandante) (Cfr. fs. 10)

No compartimos los argumentos vertidos por el apoderado judicial de la
demandante, toda vez que al analizar el contenido del Resuelto N°1314 fechado 27 de
octubre de 1997, dictado por el Ministro de Educacion, observamos que la empresa
IMJECAR, S.A. no cumpli6 con las especificaciones establecidas en las Solicitudes de
Precios N°048, N°049 y N°055, pues, esa entidad educativa solicito un programa
denominado WINDOWS NT SERVER V.4.0. SP3 y la recurrente propuso el programa
WINDOWS NT WORKSTATION V 4.0.

Aunado a lo anterior, es importante resaltar que la empresa demandante aceptd
en escrito fechado 9 de septiembre de 1997, dirigido al Jefe del Departamento de
Compras del Ministerio de Educacién que por un error mecanografico, de la compaiiia,
se ofertd ambos programas; lo cual se ha podido corroborar del contenido del
CONSIDERANDO de la referida Resolucion N°1314 de 1997, el cual expresa en su
parte medular lo siguiente:

"Que efectivamente, a fojas 175, 187 y 154 de la oferta de la empresa IMJECAR, S.A.
para cada acto publico, se puede leer lo siguiente:
'DESCRIPCION REQUERIDO
2) LICENCIA DE WINDOWS 1
Licencia de Windows NT Work Station v.4.0. que incluye manual original y CD de
instalacion (para ser instalada en el servidor).
Esto incluye HUB con minimo de 5 puertos RJ45, cable estructurado UTP categoria 5,
conectores y terminadores para conexion de red punto a punto en plataformas de
Window 95.
$ 600.00
[:T:B:M: 30.00

TOTAL... § 630.00"

Por otra parte, el Informe de Conducta rendido por el Vice Ministro de

Educacion, Profesor Héctor Penalba, al Magistrado Sustanciador, reitero lo sefialado en
la Resolucion N°1314 de 1997, indicando lo siguiente:
"La situacion apuntada fue aceptada por la propia empresa IMJECAR, S.A. en nota de 9
de septiembre de 1997, dirigida al Jefe del Departamento de Compras del Ministerio de
Educaciéon en la que indica que ciertamente en la documentacion presentada en las
propuestas para sendos actos publicos se hizo referencia, indistintamente, a los
programas WINDOWS NT SERVER V. 4.0. SP3 y WINDOWS NT
WORKSTATION, aunque excepciona que se trata de un error mecanografico." ( Ver.
fs. 20)



Lo expuesto nos conduce a sefialar que si bien, los actos de Solicitud de Precios
N°048, N°049 y N°055 fueron adjudicados definitivamente a la empresa IMJECAR,
S.A., porque segun el Informe de la Comision Evaluadora Técnica supuestamente
cumplia con lo requerido por el Ministerio de Educacion, no podemos obviar que luego
de una nueva revision de la oferta presentada por la demandante, a consecuencia de un
escrito de apelacion, encontraron anomalias que cambiarian el giro del acto de Solicitud
de Precios, puesto que el Ministerio de Educacion habia pedido el programa
denominado WINDOWS NT SERVER V.4.0.SP3 y la empresa IMJECAR, S.A. ofertd
el programa WINDOWS NT WORKSTATION V.4.0., programa totalmente distinto a
lo requerido; por tanto, como el objeto de la Solicitud de Precios no era el mismo, esa
entidad educativa tiene todo el derecho de aceptar la propuesta que mas le favorezca a
sus intereses, tal como lo preceptua el articulo 48 de la Ley 56 de 1995, que en su parte
medular reza de la siguiente manera:

"Articulo 48: Facultad de entidad licitante.

La entidad licitante se reserva el derecho de rechazar una o todas las propuestas,
o de aceptar la que mas convenga a sus intereses.

La facultad de rechazo podra ejercerse, siempre que no se haya ejecutoriado la
resolucion que adjudica el acto publico de seleccion de contratista respectivo..." ( la
subraya es nuestra).

Sobre este topico, Vuestra Honorable Sala de lo Contencioso Administrativo se
ha pronunciado en sentencia fechada 13 de julio de 1994, en los siguientes términos:

"Afirmamos lo anterior, debido a que aunque el estado tiene poderes
discrecionales para elegir conforme a sus intereses la propuesta mas adecuada, ello
ocurrird unicamente dentro del marco de las empresas participantes que observan
rigurosamente y a cabalidad todos y cada uno de los preceptos especiales, normas
reglamentarias y estipulaciones del pliego de cargos dictadas para tales efectos y
aplicables al caso.

No obstante, no podemos soslayar que dicha capacidad discrecional de eleccion
atribuida al Estado debe ser ejercida siempre y cuando justifique técnica y
econdmicamente su decision mediante resolucion motivada, dado que su dictamen debe
consultar los mejores intereses a favor del Estado: lo cual nos indica que dicha facultad
no es absoluta sino optimizada.

Este concepto de la no existencia de un poder absoluto, se inicia con la
obligacion de producir una resolucion motivada con coherencia a la decision sin
embargo, cuando dicha decision va aparejada con una opiniéon contraria a lo que los
Técnicos de la Comision recomiendan, es imperativo el deber de guardar la debida
relacion con sus argumentos y parametros de adjudicacion, previamente elaborados en
el pliego de cargos..." (Subrayado de la Corte)

Lo anterior, nos demuestra que la decision adoptada por el Ministro de
Educacion estuvo ajustada a derecho, puesto que su responsabilidad era la de cumplir a
cabalidad con los fines de los actos de Solicitud de Precios N°048, N°049 y N°055; de
suerte que, el hecho que la empresa IMJECAR, S.A. ofertara, por error mecanografico,
otro programa no contemplado en las especificaciones técnicas elaboradas por el
Ministerio de Educacién, a pesar que dentro de su oferta propuso el programa



WINDOWS NT SERVER V.4.0., no significa que el Ministerio de Educacion debia
obligatoriamente que mantener la adjudicacion definitiva, dado que esta anomalia podia
ocasionar confusiones al momento de la entrega del objeto del acto publico cuyas
consecuencias recaerian en esa entidad educativa, por no prever que ofertaron un
programa denominado WINDOWS WORKSTATION, con especificaciones técnicas
distintas y con un precio mas elevado a lo indicado en el Pliego de Cargos.

Siguiendo este mismo orden de ideas debemos indicar que, el objetivo
primordial del Ministerio de Educacion era adquirir un equipo para los laboratorios de
informatica para los Colegios Instituto Bolivar, Rufo A. Garay y el Primer Ciclo
Ernesto T. Lefevre, de acuerdo a sus necesidades académicas y no un programa como el
que propuso la empresa IMJECAR, S.A., con mayores y mejores ventajas.

De manera que, la oferta presentada por la empresa MANAGEMENT
INFORMATION SYSTEMS, S.A., era la mejor propuesta presentada en los actos de
Solicitud de Precios N°048, N°049 y N°055, ya que se ajustaba a lo indicado en las
especificaciones técnicas, establecidas en el Pliego de Cargos.

Por tanto, las infracciones endilgadas a los articulos 18 y 45 de la Ley 56 de
1995, no se han producido.

En consecuencia, reiteramos respetuosamente a los Sefiores Magistrados que
integran la Honorable Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, que denieguen las
peticiones de la parte demandante, toda vez que no le asiste la razon en las mismas tal
como lo hemos dejado evidenciado, en el transcurso del presente escrito.

Pruebas: Aceptamos solamente los documentos originales y copias debidamente
autenticadas.

Aducimos los expedientes que contienen los actos publicos, de solicitud de
precios N°048, N°049 y N°055, que reposan en los archivos del Ministerio de
Educacion.

Derecho: Negamos el invocado, por la parte demandante.

Del Sefior Magistrado Presidente,

Licda. Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracion

AMdeF/11/mcs

Licdo. Victor L. Benavides P.
Secretario General
Materia: Solicitud de Precios (se escoge la propuesta que se ajuste al Pliego de Cargos)



