12
15

R-DJ-331-2009
CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. División Jurídica. San José, a las once horas del catorce de diciembre de dos mil nueve. -------------------------------------------------------------
Recurso de apelación interpuesto por Seguridad Alfa SA en contra del acto de adjudicación de la Licitación Pública N° 2009LN-000010-PROV promovida por el Poder Judicial para la contratación de servicios de vigilancia en la Ciudad Judicial en San Joaquín de Flores de Heredia; recaído a favor de Consorcio de Información y Seguridad S.A. por un monto total anual de ¢146.606.974,32. --------------------------------------------------------------------------------------------------
RESULTANDO

I.- Que mediante escrito del 07 de septiembre de 2009, la empresa Seguridad Alfa S.A. interpuso recurso de apelación en contra del acto de adjudicación de referencia, alegando con fundamento en un estudio de costos realizado por un Contador Público Autorizado, que lo ofertado por la adjudicataria tiende a ser poco remunerativa y ronda en lo ruinoso, ya que la misma sobreestimó los costos de mano de obra por lo que, para hacer frente a la adjudicación la empresa tendría que modificar su estructura de rubros propuesta en su oferta, y con ello sacrificar utilidad. -----------------
II- Que el 10 de setiembre de 2009, mediante auto de las 09:00 horas, esta División solicitó el expediente administrativo de la contratación al Poder Judicial. ---------------------------------------------
III.- Que el 16 de setiembre de 2009, mediante resolución N° R-DJ-142-2009 de las 09:00 horas, se rechazó por extemporáneo el recurso de interpuesto. ---------------------------------------------------------

IV.- Que el 18 de setiembre de 2009, mediante resolución N° R-DJ-149-2009 de las 14:00 horas, este Despacho resolvió lo siguiente: “1)Rechazar por improcedente la solicitud de adición y aclaración a la resolución N° R-DJ-142-2009 de las 09:00 horas del 16 de setiembre de 2009; 2) Revocar la resolución N° R-DJ-142-2009 de las 09:00 horas del 16 de setiembre de 2009, para en su lugar admitir para su trámite el recurso de apelación interpuesto por la empresa Seguridad Alfa S.A. (…); 3) Conferir AUDIENCIA INICIAL por el improrrogable plazo de DIEZ DÍAS HÁBILES, contados a partir del día siguiente a la notificación del presente auto, (….)”. ----------------------------
V.- Que mediante escrito del 28 de setiembre de 2009, recibido en esta Contraloría General el 30 de setiembre de 2009, la firma adjudicataria, Consorcio de Información y Seguridad atendió dentro del plazo concedido, la audiencia inicial. ---------------------------------------------------------------------------
VI.- Que mediante oficio del 29 de setiembre de 2009, recibido en esta Contraloría General el 30 de setiembre de 2009, el Poder Judicial contestó la audiencia inicial dentro del plazo otorgado al efecto. ---------------------------------------------------------------------------------------------------------------

VII.- Que el 04 de noviembre de 2009, mediante auto de las 12:00 horas, este Despacho concedió audiencia especial al apelante, por el improrrogable plazo de cinco días hábiles, contados a partir del día siguiente a su notificación, para que se refiriera a las argumentaciones que en su contra realizó la Administración y el adjudicatario al momento de contestar la audiencia inicial. -------------

VIII.- Que mediante escrito del 06 de noviembre de 2009, recibido el 10 de noviembre de 2009 en esta Contraloría General, la apelante atendió en tiempo y forma la audiencia especial otorgada. ------

IX.- Que el 11 de noviembre de 2009, mediante oficio N° DJ-2013, se solicitó criterio técnico al Equipo de Gestión Administrativo Interdisciplinario, a efectos de determinar si a partir de la documentación aportada por la adjudicataria en su oferta, se cubriría lo correspondiente a los gastos administrativos solicitados por el cartel de la licitación de marras a la altura del punto 3.4. -----------
X.- Que el 13 de noviembre de 2009, mediante oficio N° DJ-2052, el Equipo de Gestión Administrativo Interdisciplinario rindió criterio sobre los aspectos técnicos argumentados en el recurso de apelación contra el acto de adjudicación de la Licitación Pública N° 2009LN-000010-PROV, promovida por el Poder Judicial. -----------------------------------------------------------------------
XI.- Que el 13 de noviembre de 2009, mediante auto de las 13:00 horas, este Despacho concedió audiencia especial a todas las partes, para que dentro del plazo de tres días hábiles, se refirieran al contenido del oficio N° DJ-2052 del 13 de noviembre de 2009. --------------------------------------------

XII.- Que el 16 de noviembre de 2009, mediante auto de las 14:00 horas, se prorrogó el plazo para resolver el presenta asunto por veinte días hábiles adicionales. ---------------------------------------------
XIII.- Que mediante escrito del 17 de noviembre de 2009, recibido el 18 de noviembre de 2009, la empresa adjudicataria contestó la audiencia especial dentro del plazo otorgado. -------------------------
XIV.- Que mediante oficio del 16 de noviembre de 2009, recibido el 18 de noviembre de 2009 en esta Contraloría General, la empresa apelante Seguridad Alfa S.A., atendió en tiempo la audiencia especial otorgada. --------------------------------------------------------------------------------------------------XV.- Que mediante oficio del 18 de noviembre de 2009, recibido ese mismo día, la Administración licitante contestó la audiencia especial. -------------------------------------------------------------------------

XVII.- Que el 23 de noviembre de 2009, mediante auto de las 11:00 horas, se convocó a las partes a una audiencia oral de conclusiones, al ser las 09:00 horas del día 27 de noviembre de 2009. ----------

XVIII.- Que el 27 de noviembre de 2009, al ser las 09:00 horas, se llevó a cabo la audiencia oral y pública con la presencia de todas las partes interesadas. -----------------------------------------------------
CONSIDERANDO

I.-Hechos Probados: Para la resolución del presente asunto, se tienen por demostrados los siguientes hechos de interés: 1) Que el Poder Judicial promovió Licitación Pública N° 2009LN-000010-PROV, para la contratación de servicios de vigilancia en la Ciudad Judicial en San Joaquín de Flores de Heredia. (f. 63 del expediente de la apelación); 2) Que en la Licitación Pública N° 2009LN-000010-PROV participaron dos empresas: Seguridad Alfa S.A. y Consorcio de Información y Seguridad S.A.. (f. 390 del expediente administrativo); 3) Que en el acuerdo tomado por el Consejo Superior del Poder Judicial, en la sesión N° 11-09 celebrada el 10 de febrero de 2009, artículo VIII, se dispuso en el punto 9 que: “(…)las dos ofertas presentadas al concurso son susceptibles de resultar adjudicatarias(…) (f. 504 y 504 vuelto del expediente administrativo); 4) Que la Licitación Pública N° 2009LN-000010-PROV se adjudicó a la empresa Consorcio de Información y Seguridad S.A. por un monto mensual de ¢12.217.247,86, para un monto total anual de ¢146.606.974,32. (f. 511 del expediente administrativo); 5) Que el cartel de la Licitación Pública N° 2009LN-000010-PROV fijo como parámetro de evaluación de las ofertas el factor precio, asignándole 60 puntos; y el factor experiencia, al cual le otorgó 40 puntos. (f. 43 vuelto del expediente administrativo); 6) Que el cartel de la Licitación Pública N° 2009LN-000010-PROV solicitó en el punto 3.4 sobre las responsabilidades del adjudicatario, lo siguiente: “3.4 El adjudicatario será responsable de la supervisión, la asistencia y las labores que efectúe su personal, así como la calidad del servicio que brinda. Consecuentemente deberá asignar personal supervisor de seguridad para cubrir la supervisión de los distintos puestos, la cual se realizará diariamente por lo menos dos veces en el día y dos veces en la noche. Este personal deberá cumplir los mismo requisitos anteriormente exigidos. El incumplimiento de esta condición o de cualquiera otra contemplada en este cartel, se constituirá en un incumplimiento sujeto de sanción. Es claro que por la frecuencia de la supervisión de los servicios de vigilancia en los puestos a contratar, no se justifica la asignación de un puesto adicional, sólo para el desempeño de ésta labor, por lo que cada oferente, deberá tomar las previsiones necesarias, a fin de que esta labor se contemple dentro del precio, particularmente en el rubro de gastos administrativos y no en el de la mano de obra.” (f. 47 del expediente administrativo); 7) Que el Equipo de Gestión y Asesoría Interdisciplinario de la División Jurídica de la Contraloría General, mediante oficio N° DJ-2052 del 13 de noviembre de 2009 indicó, en lo que interesa: “ Adicionalmente en lo que respecta a la respuesta a la audiencia inicial, la adjudicataria Consorcio de Información y Seguridad S.A. señala que sus costos de supervisión se prorratean entre diferentes contratos y que para esa empresa “es perfectamente posible cubrir con el porcentaje asignado al Gasto [sic] Administrativos la supervisión y los demás gastos administrativos, tan [sic] y como lo requiere la administración.” (folio 107 del expediente de apelación). En cuanto a la prueba técnica que acompaña su respuesta, vista en folios del 112 al 116 del expediente de apelación, en esta se observa un detalle del presupuesto de mano de obra, lo que incluye tanto los diferentes parámetros considerados como los cálculos respectivos, sin embargo, en relación con el rubro de gastos administrativos únicamente se observa la aplicación del porcentaje de 1,5%, sin que se aporte un detalle de los montos y rubros específicos que se cubren mediante los gastos administrativos cargados a la contratación de mérito. Cabe señalar, que no se emite criterio en relación con el presupuesto de mano de obra por cuanto la consulta planteada en el oficio DJ-2013 refiere al rubro de Gastos Administrativos. / En conclusión, de la información presentada por la adjudicataria no se desprende cuál es el  monto ofertado por concepto de supervisión ni se conocen los parámetros empleados para calcular dicho monto, tales como número de supervisores, jornadas y salarios, entre otros; de forma tal que para esta instancia técnica no es factible analizar el monto ofertado por la adjudicataria por concepto de supervisión y por ende, tampoco es posible constatar que la citada supervisión fue incluida en el rubro de gastos administrativos de conformidad con el requerimiento cartelario.” (folio 147 del expediente de apelación). ----------------------------------------------------------------------------------------------------------
II.- Hechos no probados: 1) Que el cartel de la Licitación Pública N° 2009LN-000010-PROV exigiera un porcentaje o puntaje mínimo de evaluación para resultar adjudicatario. 2) Que lo ofertado por la empresa adjudicataria Licitación Pública N° 2009LN-000010-PROV, Consorcio de Información y Seguridad, le impida brindar la supervisión requerida por la Administración; 3) Que la empresa Consorcio de Información y Seguridad subcontratara algún porcentaje del monto adjudicado dentro de la Licitación Pública N° 2009LN-000010-PROV. ----------------------------------
III.- Sobre la legitimación del apelante: De previo a conocer sobre el fondo del recurso presentado, es esencial examinar la legitimación de la empresa apelante a fin de solicitar la nulidad del acto de adjudicación de la Licitación Pública N° 2009LN-000010-PROV. Sobre el particular, debe tenerse presente que en aras de una adecuada aplicación y dimensionamiento de los principios de eficiencia y conservación de los actos, así como recordando la máxima jurídica según la cual es improcedente e inapropiada la declaración de la nulidad por la nulidad misma; todo aquel que acudiendo ante este sede, solicite la anulación de un acto de adjudicación deberá estar en posición de cumplir con dos aspectos esenciales: primero, haber suscrito una oferta elegible y, segundo, acreditar que en caso de recaer la anulación del acto, sería beneficiaria de la readjudicación. Caso contrario, según el artículo 180 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, así como reiterados pronunciamientos de esta Contraloría General, lo procedente sería el rechazo de plano del recurso. Al efecto, la empresa Seguridad Alfa S.A. aduce estar legitimada en el tanto presentó oferta válida dentro concurso, además que se apegó y cumplió con lo dispuesto por cada una de las cláusulas y especificaciones cartelarias. Sobre el particular, este Despacho estima fundamental para los efectos de la acreditación de la legitimación del apelante, el hecho de que efectivamente dentro de la Licitación Pública de comentario, se presentaron únicamente las ofertas de Seguridad Alfa S.A. y de Consorcio de Información y Seguridad S.A. (Hecho probado 2). De igual forma, en caso de prosperar el recurso de la apelante y que como consecuencia se anule el acto de adjudicación recaído a favor de Consorcio de Información y Seguridad S.A.; al haberse presentado sólo dos ofertas y siendo que ambas resultan ofertas elegibles (hecho probado 3), es claro que una eventual exclusión de la firma apelante bajo los argumentos expuestos por la firma recurrente, generaría que se excluyera la empresa adjudicada y en consecuencia contaría con posibilidades de resultar readjudicataria del concurso. Entonces, en vista de que la oferta de la apelante es elegible, y que la calificación obtenida la habilitaría a una potencial readjudicación, procede entrar a conocer el fondo de los asuntos esgrimidos por la apelante en su recurso.---------------------------------------------------------------------------------------------
IV.- Sobre el fondo: La firma apelante hace girar su recurso en torno al contenido de la cláusula 3.4 del cartel de la Licitación Pública 2009LN-000010-PROV, y al efecto esboza los siguientes argumentos: 1) Sobre la supervisión requerida por la cláusula 3.4 del cartel, y la presunción de incumplimiento que construye el apelante a partir de lo ofertado por la adjudicataria para el rubro de Gastos Administrativos: La empresa apelante manifiesta que el estudio realizado por la Administración respecto de los precios ofertados se queda corto o presenta una limitante en lo concerniente a materia de supervisión. Según cita el cartel en su apartado 3.4 Responsabilidades del Adjudicatario, el adjudicatario será responsable de la supervisión, la asistencia y las labores que efectúe su personal, así como la calidad del servicio que brinda. Consecuentemente deberá asignar personal supervisor de seguridad para cubrir la Supervisión de los distintos puestos, la cual se realizará diariamente por lo menos dos veces en el día y dos veces en la noche. El incumplimiento de esta condición o de cualquier otra contemplada en este cartel, se constituirá en un incumplimiento sujeto de sanción. Es claro que por la frecuencia de la supervisión de los servicios de vigilancia en los puestos a contratar, no se justifica la asignación de un puesto adicional, solo para el desempeño de esta labor, por lo que cada oferente, deberá tomar las previsiones necesarias, a fin de que esta labor contemple dentro del precio, particularmente en el rubro de gastos administrativos y no en el de la mano de obra. En cuanto a esto, la Oferta N° 1 Consorcio de Información y Seguridad S.A. desarrolla su estructura de precio de la siguiente forma: 

	Rubro
	Monto
	Porcentaje

	Salario y cargas sociales
	¢10.873.147,01
	89%

	Gastos Administrativo
	¢183.258,72
	1,50%

	Insumos
	¢183.258,72
	1,50%

	Utilidad
	¢977.583,40
	8,0%

	Total Mensual de la Oferta: ¢12.217.247,86. (Doce millones doscientos diecisiete mil doscientos cuarenta y siete colones con cuatro con 86/100)

	Precio anual: ¢146.606.974,32 (Ciento cuarenta y seis millones seis mil novecientos setenta y cuatro colones con 32/100)


Como se puede apreciar, afirma el apelante, el costo de la supervisión según la cláusula anterior del cartel, no está reflejada en esta oferta por lo que no creen que con un monto mensual de ¢183.258,72 se pueda hacer frente al mencionado costo y por ende lograr cumplir con la cláusula anterior y poder cubrir la necesidad cartelaria, o lo que es peor es posible que la adjudicataria haya reflejado el costo de la supervisión en el rubro de la mano de obra de su oferta económica y no en los gastos administrativos. El apelante referencia su oferta de la siguiente forma:
	Rubro
	Monto
	Porcentaje

	Salario y cargas sociales
	¢10.475.533,53
	75,76%

	Gastos Administrativo
	¢1.257.064,01
	9,09%

	Insumos
	¢838.242,69
	6,06%

	Utilidad
	¢1.257.064,01
	9,09%

	Total Mensual de la Oferta: ¢14.007.292.48 (catorce millones siete mil doscientos noventa y dos colones con cuatro con 80/100)

	Precio anual: ¢168.087.509,80 (Ciento sesenta y ocho millones ochenta y siete mil quinientos nueve colones con 80/100)


Al respecto, manifiesta el apelante, que su oferta reflejó el costo de supervisión. Para mostrar cómo afecta este aspecto al precio cotizado, aporta un estudio costo suscrito por una contadora pública autorizada, según el concluye que la empresa Consorcio de Información y Seguridad S.A. no podría hacer frente al costo de supervisión enmarcado en su oferta ya que sólo el costo de la mano de obra para la supervisión destacada en el puesto de 24 horas sería de ¢33.836,31, más todos los gastos administrativos que conlleva mantener un puesto de esta índole, como son: depreciación de vehículo, gastos de mantenimiento, combustible, especies fiscales, comisión por garantía tanto de participación como de cumplimiento y papelería propia del puesto. A fin de complementar su posición, la apelante provee una estimación de esos diferentes rubros que podrían componer los gastos administrativos, y a partir de tales cálculos concluye que en total podrían ascender a un monto de ¢409.931,92. Según las anteriores consideraciones afirma que la oferta de Consorcio de Información y Seguridad S.A. tiende a ser poco remunerativa y ronda en lo ruinoso sin caer con peso en este aspecto, ya que la misma sobreestimó los costos de mano de obra por lo que, para hacer frente a esta adjudicación la empresa tendría que modificar su estructura de rubros propuesta, y con ello sacrificar su utilidad. La firma adjudicataria, al contestar la audiencia inicial indica que con el precio ofertado cumplirán con cabalidad con todo lo requerido por la Administración. Afirma que su estructura administrativa le permite establecer la estructura del precio definida en su oferta, y con la misma salen de sobre con sus costos y gastos administrativos, según las capacidades propias de la empresa, las cuales no necesariamente son iguales o similares a la de la empresa apelante. Con lo ofertado es perfectamente posible cubrir con el porcentaje asignado al Gasto Administrativo la supervisión y los demás gastos administrativos. En cuanto al estudio elaborado por la contadora pública autorizada,  la adjudicataria manifiesta que ella no cuenta con los elementos objetivos suficientes para determinar que, según su estructura organizativa y política de costos, los costos de supervisión que se contemplan dentro de la estructura del precio como Gasto Administrativo. Ahora bien, con relación a la estimación de los gastos administrativos realizada por la apelante, la empresa Consorcio de Información y Seguridad cuestiona las premisas que dan fundamento a cada cálculo. Así, en cuanto al costo de mano de obra de la supervisión, la adjudicataria cuestiona por qué la apelante impone que el costo de la mano de un supervisor debe ser superior al costo de la mano de obra de un oficial de seguridad en un 20%. Con relación al costo de depreciación de vehículos, gastos de mantenimiento y combustible, manifiesta que en razón de sus políticas de costos no incurren en esos gastos por cuanto cada supervisor tiene la moto propia y únicamente se le pága el alquiler del vehículo. En cuanto a los costos de las especies fiscales, no es posible cargárselo a la Administración, dado que debe salir de la utilidad de la contratista, cargarlo a la Administración implica que estaría cubriendo la totalidad de las especies fiscales de formalización. Respecto a los costos por la comisión que se debe pagar por las Garantías, insiste la adjudicataria que eso es un costo particular de cada empresa, que no se puede generalizar ni estandarizar de ninguna manera, dado que depende de las líneas de crédito que se manejen, del Banco en el que se tramite, y de las condiciones económicas propias de cada empresa. Por otra parte, aclara la apelante que dado que la cotización se presentó el día 2 de julio de 2009, fecha en la cual aún no había sido publicado el decreto de salarios mínimos, y se desconocía el salario base vigente para el segundo semestre del 2009, su precio contempló el posible incremento, y es por eso que aplicando los salarios actualizados, con el precio cotizado pueden cubrir a cabalidad todas las obligaciones laborales, salarios y cargas sociales. Manifiesta que es total y absolutamente falso que su empresa haya sobreestimado los costos de mano de obra, nótese que los mismos cubren la mano de obra requerida en el presente contrato y las cargas y obligaciones patronales, acorde con el estudio de costos de la Administración. La inconformidad manifestada por la recurrente carece a todas luce de fundamento real, objetivo y verdadero, basa sus alegatos en una serie de consideraciones subjetivas, antojadizas y falsas; por lo que solicita rechazar en todos sus extremos el recurso de apelación interpuesto por la empresa Seguridad Alfa S.A. La Administración licitante por su parte, manifestó que lo indicado por la recurrente respecto a la estructura de costos de la adjudicataria son simples especulaciones. El único que puede referirse a lo indicado es la recurrente. En ese sentido, hace notar que conforme el criterio vertido por a Contraloría General de la República (véase oficio FOE-PGA-76), en el análisis de precios, en tanto la utilidad sea mayor que cero, el precio cotizado no es ruinoso, por lo que de frente a las circunstancias particulares del presente concurso, luego de aplicado el modelo de análisis de ruinosidad, se concluyó que tanto la oferta de la recurrente como de la adjudicataria no son ruinosos. Aunado a lo anterior, el precio mensual cotizado por la adjudicataria (¢12.217.247,86), es menor que el cotizado por la recurrente (¢14.007.292,48), aspecto que inclinó la adjudicación dispuesta a favor de la adjudicataria, toda vez que además del factor precio, el sistema de evaluación consideró la experiencia positiva en contratos similares, facto para el tanto la recurrente como la adjudicataria, acreditaron sólo cuatro referencias positivas de experiencia similar. En cuanto al estudio de costos realizado por la contadora pública autorizada, señala la Administración que presenta un costo total general por un monto de ¢10.669.231,58, que lejos de apoyar sus alegatos, los desvirtúa ya que se evidencia que el monto adjudicado, está por encima del costo mínimo que se presenta, y que el precio cotizado por la recurrente resulta ser el más oneroso. Criterio del Despacho: Una vez analizados los argumentos esbozados por el apelante en su recurso, este Despacho consideró que por haberse apoyado en un estudio de costos suscrito por una contadora pública autorizada para afirmar que la adjudicataria no podría dar cumplimiento a la supervisión requerida por la Administración en el punto 3.4 del cartel de la Licitación Pública N° 2009LN-000010-PROV, existía el necesario fundamento para entrar a conocer el fondo del asunto. De esa forma, se otorgó la respectiva audiencia inicial, ante la cual la empresa adjudicataria además de rebatir las argumentaciones de la apelante, presenta una certificación de costos mínimos, en la cual se detallan los costos de la mano de obra directa, los costos de supervisión, insumos, y gastos administrativos, y se concluye que el costo mínimo legal y total mensual para prestar los servicios ofertados coincide con lo cotizado por la adjudicataria. Siendo que se contaba con dos criterios técnicos contrapuestos, este Despacho requirió el criterio del Equipo de Gestión y Asesoría Interdisciplinario de la División Jurídica de la Contraloría General, con el fin de “determinar si a partir de la documentación aportada por la adjudicataria en su oferta, se cubriría lo correspondiente a los gastos administrativos solicitados por el cartel de la licitación de marras a la altura del punto 3.4 (…)”. En respuesta a tal requerimiento, el Equipo de Gestión y Asesoría Interdisciplinario respondió mediante oficio N° DJ-2052 del 13 de noviembre de 2009, en lo que interesa lo siguiente: 
“(…)en lo que respecta a la respuesta a la audiencia inicial, la adjudicataria Consorcio de Información y Seguridad S.A. señala que sus costos de supervisión se prorratean entre diferentes contratos y que para esa empresa “es perfectamente posible cubrir con el porcentaje asignado al Gasto [sic] Administrativos la supervisión y los demás gastos administrativos, tan [sic] y como lo requiere la administración”. En cuanto a la prueba técnica que acompaña su respuesta, vista en folios del 112 al 116 del expediente de apelación, en esta se observa un detalle del presupuesto de mano de obra, lo que incluye tanto los diferentes parámetros considerados como los cálculos respectivos, sin embargo, en relación con el rubro de gastos administrativos únicamente se observa la aplicación del porcentaje de 1,5%, sin que se aporte un detalle de los montos y rubros específicos que se cubren mediante los gastos administrativos cargados a la contratación de mérito. Cabe señalar, que no se emite criterio en relación con el presupuesto de mano de obra por cuanto la consulta planteada en el oficio DJ-2013 refiere al rubro de Gastos Administrativos. / En conclusión, de la información presentada por la adjudicataria no se desprende cuál es el  monto ofertado por concepto de supervisión ni se conocen los parámetros empleados para calcular dicho monto, tales como número de supervisores, jornadas y salarios, entre otros; de forma tal que para esta instancia técnica no es factible analizar el monto ofertado por la adjudicataria por concepto de supervisión y por ende, tampoco es posible constatar que la citada supervisión fue incluida en el rubro de gastos administrativos de conformidad con el requerimiento cartelario” (Hecho probado 7). Emitido el anterior criterio, este Despacho otorgó audiencia del mismo a las partes, la parte apelante al atenderla reitera su argumento de que no se detalla o no se muestra el método utilizado por la adjudicataria para calcular el rubro de supervisión, que supuestamente se ha incluido en el rubro de Gastos Administrativos por un monto de ¢2.061.023,12 anuales, correspondiente a un 1.5% del monto ofertado y presente en el rubro de oferta. La Administración por su parte, afirma que mediante la cláusula 3.4, y partiendo de que las empresas que brindan estos servicios cuentan con una capacidad de planta ya establecida, y que administran no uno, sino varios contratos, el concepto de supervisión, perfectamente lo pueden distribuir entre los contratos que ha suscrito, circunstancia que redunda no sólo en un menor costo, sino que entraña una mayor competitividad, eficacia y eficiencia de las empresas contratantes. La firma adjudicataria en su respuesta, aclara que el costo de supervisión, se encuentra diferido en la cantidad de puestos que tienen en la zona, y que formarían parte de su operación normal, razón por la cual no cargan esta contratación los costos totales, sino costos diferidos. Adjuntan a su respuesta un desglose de su gasto administrativo en el que detallan cada componente del mismo, a saber insumo, equipo de supervisión, mano de obra de supervisión y costos administrativos de oficinas, lo cual calculan por puesto, por tuno y lo prorratean entre los puestos que cubren en la zona. En igual sentido, el señor David Sanabria, encargado de la parte financiera contable de la adjudicataria manifestó durante la audiencia final oral y pública de conclusiones, lo siguiente: “(…) básicamente en los costos de supervisión que ellos están apelando, nosotros tenemos una estructura de costos muy grande, una estructura administrativa-operativa bastante grande que consta alrededor de mil trescientos y resto de oficiales, y de más de trescientos puestos actualmente lo que nos hace diferir todo ese costo de supervisión y costo administrativo de una forma más sencilla o menos costosa para la Administración. Brevemente, la forma en que se distribuyen todos estos costos es que el costo de todos nuestros supervisores divididos por zonas, divididos por cantidad de puestos y horarios que nosotros tenemos se establece un precio promedio para contemplar todo lo que eso incluye, o sea no es lo mismo para una empresa gastar en 30 supervisores como para otra gastar en 40 supervisores si tienen una cantidad de puestos muy diferente (…)” (archivo de audio de la audiencia final oral incorporado al expediente de apelación). Una vez revisadas todas las alegaciones, este órgano contralor estima que de la valoración de las pruebas allegadas al expediente, entre ellas el estudio técnico que da fundamento al presente recurso de apelación, la certificación de costos aportada por la adjudicataria, el criterio técnico del Equipo de Gestión y Asesoría Interdisciplinario, y el desglose del gasto administrativo aportado por la adjudicataria; no se ha logrado demostrar a este órgano contralor que, la firma adjudicataria no pueda cumplir lo ofrecido en este concurso, o bien, que no resulte posible o viable incluir los costos de supervisión dentro del rubro de gastos administrativos; ni que sacrificaría la calidad del servicio para cumplir con los requisitos impuestos para lo relacionado a la supervisión. Al respecto, es importante tener presente que de la lectura de la cláusula 3.4, relacionada con las responsabilidades del adjudicatario (Hecho probado 6), se desprende fácilmente que la Administración no pretendía -por no estimarlo necesario-, la creación de un puesto adicional para el desempeño de la labor de supervisión, y esa es precisamente la razón por la cual, por un lado, advierte a cada oferente su deber de tomar las previsiones necesarias a fin de que contemple lo relacionado con el costo de supervisión particularmente en el rubro de gastos administrativos y no en el de la mano de obra; pero además, la Administración lo solicita así para asegurarse de no otorgar una contraprestación económica, tal como si estuviera contratando un puesto fijo para el desempeño de esas tareas. Por otra parte, como lo manifestó la Administración al contestar la audiencia especial otorgada con motivo del criterio técnico vertido por el Equipo de Gestión y Asesoría Interdisciplinario, la adjudicataria en cuanto a que sus costos de gastos administrativos se calculan de una forma diluida entre diferentes contrataciones. En ese sentido, comparte este órgano contralor que el contenido de la cláusula 3.4 de comentario, y particularmente la naturaleza del rubro de los gastos administrativos permite que los oferentes que, al administrar varias contrataciones, puedan perfectamente distribuir los costos relacionados a los gastos administrativos, y por ende el costo referido a la supervisión, entre los contratos que hayan suscrito. Sobre este punto, es necesario realizar algunas breves consideraciones respecto de la naturaleza de los gastos administrativos, para así revisar justamente si llevan razón la adjudicataria y la Administración en su lectura de este punto. Al respecto, la otrora División de Contratación Administrativa, en su oficio N° 0583 (DCA-0254) del 24 de enero de 2007, indicó sobre este tema que: “(…) en cuanto a los elementos Insumos y Gastos Administrativos, tenemos que los primeros están compuestos por los costos directos e indirectos que quedan incorporados en la prestación del servicio y los segundo por los gastos de carácter general que no quedan directamente incorporados en el servicio pero son necesarios para su prestación y que suelen ser prorrateados entre la totalidad de los servicios que ofrece el contratista.” Partiendo de lo anterior, y de conformidad con el desglose que de sus gastos administrativos hace la firma adjudicataria, este Despacho no logra detectar un cuestionamiento sólido según el cual se siembre una duda razonable, o dirija a este Despacho a considerar que la adjudicataria no podría efectuar la supervisión de los puestos de seguridad contratados por el Poder Judicial para cubrir la Ciudad Judicial en San Joaquín de Flores de Heredia; ni tampoco se tiene por demostrado que con lo ofertado para el rubro de gastos administrativos, la adjudicataria deba sacrificar de sus ganancias para poder brindar la supervisión requerida, en cuyo caso tampoco se puede afirmar que la oferta sea ruinosa o poco remunerativa. Nótese que ninguna de las partes cuestionó el desglose de los gastos administrativos aportado por Consorcio de Información y Seguridad S.A. al responder la audiencia especial brindada al criterio técnico (Hecho Probado 7), ni tampoco los montos ni la distribución que de ellos hace. Por lo tanto, con fundamento en lo anteriormente expuesto, procede declarar sin lugar el recurso en este extremo. 2) Sobre la subcontratación de motocicletas para los supervisores por parte de la adjudicataria: La firma apelante, al contestar la audiencia especial que este Despacho le otorgó para que se refiriera a las argumentaciones que en su contra hubiera realizado la adjudicataria o la Administración, y con motivo de la respuesta de la adjudicataria a la audiencia inicial, específicamente en cuanto a su argumento de que no incurría en costos de depreciación de vehículos, ni gastos de mantenimiento ni combustible por cuanto el supervisor tiene la moto propio y únicamente le pagan un alquiler; la afirma apelante le achaca a la empresa Consorcio de Información y Seguridad S.A. no haber cumplido lo establecido por el artículo 69 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa. Además, manifiesta que con el alquiler de las motos sus costos en lugar de disminuir, aumentan, por cuanto el supervisor tiene que velar por el mantenimiento, depreciación, gastos por combustible y provisión por fallas mayores, y además reconocer un valor adicional por el alquiler de la motocicleta o una utilidad por poner esta al servicio de la empresa. La adjudicataria respecto a este tema, en la audiencia final oral y pública de conclusiones, que se realizó al ser las 09:00 horas el 27 de noviembre de 2009, la representante de Consorcio de Información y Seguridad S.A. manifestó que: “(…) con los argumentos que ellos establecen en cuanto a los costos de combustible y mantenimiento de motocicletas son relativos para cada oferente, en ningún momento hemos hablado de alquilar o subcontratar supervisores, claramente está establecido en nuestra oferta, nuestros supervisores están en la planilla (…) / Claro que se hecha de menos un análisis de subcontrato porque no hay subcontratación y eso quiero dejarlo claro de una vez (…) el tema de la subcontratación pues es un tema que no se tocó en el recurso, por lo que es poco difícil defenderse de algo que está surgiendo en este momento en esta audiencia. Sin embargo sí para que quede claro la modalidad que nosotros manejamos con los supervisores es como cuando usted contrata un chofer y el chofer tiene que venir con su licencia de conducir y con sus condiciones aptas para ser chofer. Cuando contrata un vendedor, bueno el vendedor tiene que movilizarse y saber cómo va a vender. Cuando contrata a un mensajero, bueno el mensajero vendrá con su moto, con su vehículo para hacer el trabajo de mensajería, usted contrata al mensaje es parte de su planilla es parte de su personal, tiene sus cargas, tiene sus pólizas pero el tiene los recursos aptos para hacer eso. Usted contrata un abogado, usted espera que esté inscrito que tenga su carné para poder ejercer, esa es la modalidad, no es subcontratación, simplemente es personal apto para realizar esa función, capacitado para realizarlos y con los recursos propios para realizarlos…” (archivo de audio de la audiencia final oral incorporado al expediente de apelación). La Administración no se refirió respecto de este punto. Criterio del Despacho: Si bien es cierto, el argumento resulta a primera vista extraprocesal por cuanto no se ventiló en el recurso de apelación, sino que se incluyó en la respuesta de la audiencia de defensa del apelante como un nuevo argumento; lo cierto es que este argumento también es un cuestionamiento que también fue incorporado del análisis de la respuesta a la audiencia de prueba y con el cual se pretende cuestionar la forma en cómo la adjudicataria ha enfrentado esta contratación. Es por ello, que este órgano contralor no lo estima precluido, pese a que se ha ventilado en una fase impropia para hacerlo. Con relación al tema de fondo y la supuesta subcontratación de los supervisores que realiza Consorcio de Información y Seguridad S.A., este órgano contralor, considera que si bien  se ha indicado que se contrata las motocicletas  a los supervisores, no se aprecia que encuadre, calce o tipifique como subcontratación; y que como consecuencia se debiera cumplir lo establecido por el artículo 69 de la Ley de Contratación Administrativa, y mucho menos que ese supuesto incumplimiento ameritara la anulación del acto de adjudicación recaído en el concurso de marras, en el tanto resultan implementos que son propiedad de los empleados contratados para prestar el servicio (no se ha demostrado tampoco lo contrario) y el cartel tampoco requirió que fueran vehículos propiedad de la oferente. Antes bien, se coincide con la posición de la adjudicataria en cuanto a que el alquiler de los vehículos de los supervisores, es un requisito impuesto por la empresa para trabar la relación laboral. Es decir, la empresa contratará a los supervisores que cuenten con un vehículo que les permita el desempeño de las labores propias del cargo. Siendo así, no se está frente una subcontratación de algún porcentaje del objeto contractual, sino de un asunto que incumbe únicamente al patrono y al empleado, por lo que no parece razonable que ese tipo de acuerdos meramente laborales deban trascender y ser develados como parte de los términos y condiciones de una contratación administrativa. Por lo tanto, según lo establecido anteriormente se declara sin lugar el recurso en este extremo.--------------------------------- 
POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política,  4, 85, siguientes de la Ley de Contratación Administrativa, 80, 83  y 174 y siguientes de su Reglamento, SE RESUELVE: 1) Declarar sin lugar el recurso de apelación interpuesto por la empresa Seguridad Alfa S.A. en contra del acto de adjudicación de la Licitación Pública N° 2009LN-000010-PROV promovida por el Poder Judicial para la contratación de servicios de vigilancia en la Ciudad Judicial en San Joaquín de Flores de Heredia, recaído a favor de Consorcio de Información y Seguridad S.A. por un monto total anual de ¢146.606.974,32; acto que se confirma; 2) Agotar la vía administrativa, de conformidad con el artículo 90 de la Ley de Contratación Administrativa se da por agotada la vía administrativa. -------------------------------------
NOTIFÍQUESE. --------------------------------------------------------------------------------------------------
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