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R-DJ-334-2009
CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. División Jurídica. San José, a las diez horas horas del quince de diciembre del dos mil nueve.------------------------------------------------------
Recurso de apelación interpuesto por el consorcio conformado por Seguridad Tango S. A  y Seguridad Alfa S. A., en contra del acto de adjudicación de la Licitación Pública 2009LN-00002-IMAS, promovida por el Instituto Mixto de Ayuda Social, para la contratación de servicios de vigilancia para las instalaciones del Instituto Mixto de Ayuda Social (IMAS), recaída a favor de Agencia de Seguridad Camarias S.A. por un monto anual de ¢315.996.000,00.-----------------------
                                                             RESULTANDO

I.- Que el consorcio conformado por Seguridad Tango S. A.  y Seguridad Alfa S.A., presentó recurso de apelación en contra del acto de adjudicación de la referida licitación, indicando, entre otras cosas, lo siguiente: 1) Sobre el precio ruinoso de la adjudicataria. Que el precio ofertado por la adjudicataria es ruinoso o no remunerativo, y que con el precio ofrecido no puede cumplir con las cargas sociales y salarios mínimos. Además, si se desean cumplir estos rubros, tendría que extraerlos de la utilidad, supuesto en que quedaría por debajo del 10%, que es la utilidad mínima exigida por el cartel. 2) Arco detector de metales: Que el consorcio consideró esto como un servicio adicional. El precio cotizado lo proporcionó un proveedor de dicho sistema. Además se tomó en cuenta el costo de instalación y capacitación para el personal; y  un costo adicional por recuperación de la inversión. El equipo pasaría a ser propiedad de la Institución. Como prueba aporta expediente administrativo, estudio de costos de la contadora pública Licda. Ana María Barrantes Sibaja, cotización de la empresa SEYMA S. A.---------------------------------------------------
II.- Que mediante auto de la División Jurídica de las catorce  horas del veintisiete de octubre del dos mil nueve, se confirió audiencia inicial a la Administración licitante y a la adjudicataria, con el objeto de que manifestaran por escrito lo que a bien tuvieran con respecto a las alegaciones de la apelante y para que ofrecieran las pruebas que consideraran oportunas.-----------------------------------
III.- Que en el plazo conferido, la Administración contestó la audiencia inicial y, en lo que interesa alegó: 1) Sobre Precio ruinoso: Que no hay precio ruinoso en la oferta de Seguridad Camarias S.A.,  que no incumple con las cargas sociales y salarios mínimos, además el 10% de utilidad se refiere a revisión de precios. . 2) Arco detector de metales: El objetivo del IMAS en relación con este punto no es la compra de este implemento sino la prestación del servicio en las oficinas centrales. Es un servicio indivisible, en donde el precio propuesto incluya la instalación y uso del implemento. Presenta como prueba el expediente administrativo.------------------------------------------
IV.- En el plazo conferido  la adjudicataria contestó la audiencia inicial y en lo que interesa alegó: 1)  Sobre el precio ruinoso Presenta prueba elaborada por contador público autorizado que desestima los alegatos de precio ruinoso Que la utilidad de Camarias se mantiene entre un 10.05% y 10.75%.2) Arco detector de metales: Que el arco detector de metales ofrecido por Camarias dentro de los costos no es precio de ruinosidad, sino que está como un costo más y no como el apelante que está proponiendo un negocio adicional. La Administración lo que solicitaba era el servicio de seguridad y vigilancia y no la compra o alquiler de un arco detector de metales. Como prueba presenta dictamen de contador  público autorizado.-----------------------------------------------------------
V.-  Mediante auto de las quince horas del veinticinco de noviembre del dos mil nueve, la División Jurídica, solicitó criterio técnico a el Equipo Gestión y Asesoría Interdisciplinario, el cual rindió el dictamen mediante oficio DJ-2333 del 2 de diciembre de 2009, que fue puesto en conocimiento de todas las partes mediante auto de audiencia especial de las once horas con treinta minutos del dos de diciembre de dos mil nueve. La audiencia fue atendida por Seguridad Camarias S. A. y por el IMAS en el plazo conferido. No fue atendida por la firma apelante.------------------------------------------------
VI.- Que mediante auto de las quince horas con cinco minutos  del nueve de diciembre del dos mil nueve, la División Jurídica confirió audiencia final a las partes, con el objeto de que realizaran sus conclusiones en relación con los aspectos debatidos, audiencia que fue contestada por todas las partes, en escritos agregados al expediente de la apelación.--------------------------------------------------
VII.- En los procedimientos se han observado las prescripciones de ley.----------------------------------
                                                          CONSIDERANDO

I.- HECHOS PROBADOS: Para la resolución de este asunto se tienen por demostrados los siguientes hechos de interés: 1) Que el IMAS promovió la Licitación Pública 2009LN-000002-IMAS para la contratación de servicios de seguridad y vigilancia. (Ver Gaceta N°112 de jueves 11 de junio de 2009). 2) Que participaron en el concurso las firmas CSE Seguridad S. A., Seguridad Camarias S. A. y el Consorcio formado por Seguridad Tango S. A. y Seguridad Alfa S. A (Ver folio 681 del expediente administrativo). 3) Que resultó adjudicataria del concurso la firma Seguridad Camarias S. A por un monto de total anual de ¢315.996.000,00. (Ver Gaceta 194 del 6 de octubre de 2009, folio 049 del expediente de apelación). 4) Que el cartel en lo que interesa contempló: “Reajuste de precios […] Nota: 1. La utilidad de la estructura porcentual de precio no puede ser menos al 10%, en caso que sea menor al 10% quedará excluido. (Folio 68 del expediente administrativo). “Punto 12.2 Aspectos generales de la evaluación  […] c.- Puntaje mínimo para adjudicar: El puntaje mínimo para adjudicar: El puntaje mínimo que debe obtener un Oferente para ser posible Adjudicatario es de 85 puntos. d.- Quedará a criterio de la Administración justificar la adjudicación con puntajes menores, siempre y cuando no existan ofertas que sobrepasen el mínimo. (Folio 87 del expediente administrativo).5)  Que el oficio DJ-2333 de 2 de diciembre de 2009,  se emite criterio técnico por parte del Equipo de Gestión y Asesoría Interdisciplinario de esta División,  llega a las siguientes conclusiones: “3.1De acuerdo con los datos obtenidos la partida de Mano de Obra ofertada por la Agencia de Seguridad Camarias S.A. es suficiente para solventar los salarios y cargas sociales en todos ítems ofertados, en los dos escenarios evaluados al efecto, según consta en los cuadros N° 6 y 7 respectivamente./3.2 No se evidencia ruinosidad en ninguno de los ítems evaluados en la oferta de Seguridad Camarias S.A., de acuerdo con los resultados obtenidos en los cuadros N° 8, 9, 10 y 11 para el primer escenario, considerando 1,69% para la póliza de riesgos de trabajo./3.3 La utilidad antes de la retención del impuesto sobre la renta, obtenida en los ítems 1, 3, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 15, 16 y 17, equivale al 10,91% en cada uno, en tanto que para los ítems 4, 5, 6, 7, 14 y 18 la utilidad alcanza el  10,97% y por último para el ítem 2 un  10,75%, en este primer escenario./3.4 De la misma forma, al revisar los cuadros N° 12, 13, 14 y 15 se evidencia que tampoco existe ruinosidad de la oferta en ninguno de los ítems evaluados en la oferta de Seguridad Camarias S.A., para el segundo escenario, en el cual la póliza de riesgos del trabajo considerada para la adjudicataria es de 1,75%./3.5 En los ítems 1, 3, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 15, 16 y 17, la utilidad antes de la retención del impuesto sobre la renta es del 10,88%, para los ítems 4, 5, 6, 7, 14 y 18 la utilidad alcanza el 10,93% y por último para el ítem 2 de 10,71%. /3.6 En cuanto al precio excesivo aducido por la Seguridad Camarias S.A. en contra de la Agencia de Seguridad Tango S.A. en consorcio con la Agencia de Seguridad Alfa S.A., se concluye que la adjudicataria no sustenta su dicho en los términos que establece el inciso b) del artículo 30 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa; razón por la cual esta instancia técnica no tiene por demostrada la existencia de un precio excesivo./No omitimos indicar que la utilización de un modelo económico basado en la estrategia de organización del recurso humano considerada por la empresa adjudicataria, hace necesario que se reitere a la Administración su deber de velar, en fase de ejecución, por el fiel cumplimiento de lo ofertado en cuando a la cantidad de oficiales, jornadas laborales, roles rotativos y salarios, entre otros.” (Ver folio 160 del expediente de la apelación).-----------------------------------------------------------------------
II.- SOBRE LA LEGITIMACIÓN Y EL FONDO: El artículo 176 del Reglamento a la Ley  Contratación Administrativa (RLCA) dispone que “Podrá interponer el recurso de apelación cualquier persona que ostente un interés legítimo, actual, propio y directo.”, normativa que impone realizar el análisis referente a la legitimación, como actuación previa para determinar la procedencia o no del estudio de los argumentos en que el apelante apoya su recurso. En el presente caso, dado que es necesario analizar el fondo del recurso a fin de determinar si el apelante ostenta un mejor derecho para alzarse con la readjudicación, ambos aspectos, a saber legitimación y fondo se analizarán en forma conjunta. Precio ruinoso: La apelante: Manifiesta que el cartel  dispuso que “la utilidad no puede ser inferior al 10%” y que según el propio análisis de la Institución ninguno de los puestos de la adjudicada cubre costos mínimos de Salarios y Cargas Sociales. La única forma de cubrir el faltante en cargas sociales y  salarios mínimos es cubrirlo  del rubro utilidad y si esto es así,  quedaría excluido, pues el porcentaje de utilidad quedaría por debajo de lo que requiere el cartel. Así la oferta es ruinosa o poco remunerativa. La Administración: Señala que el requerimiento de utilidad responde a una especificación en lo que respecta a reajuste de precios. La figura de revisión de precios deviene en un mecanismo que lo que busca es mantener el equilibrio financiero del contrato. El área financiera en su oficio EAAF-15-11-2009, realiza un análisis en que se concluyó que Seguridad Camarias S.A. no incumple con los principios laborales y legales de nuestro ordenamiento y agrega que no es precio ruinoso.   El adjudicatario:   Indica que la oferta no presenta precio ruinoso. Tanto el primer informe de la Administración, como el del apelante comparten errores materiales que arrojan resultados inciertos. Presenta prueba elaborada por contador público autorizado que desestima los alegatos de precio ruinoso. Criterio para resolver: En razón del carácter técnico de este extremo del recurso, este Despacho solicitó criterio técnico al  Equipo de Asesoría y Gestión Interdisciplinaria (EGAI), el cual en su oficio DJ-2333 responde a las inquietudes planteadas en el oficio DJ-2243-2009. En este orden de cosas y en relación con la determinación de la insuficiencia o no en la partida de mano de obra, para determinar si la firma adjudicada cubría o no los costos mínimos de salarios y cargas sociales; el EGAI hace el análisis en dos escenarios; en el escenario N°1 , se hace el análisis de la oferta adjudicataria , tomando en consideración una tarifa de póliza de riesgos del trabajo del 1,69%, por lo que se aplica un total de cargas sociales de 41,35%, y en este escenario  se llega a concluir que “Como se puede apreciar en el cuadro N° 6, los montos ofertados de mano de obra por la Agencia de Seguridad Camarias S.A., son suficientes para solventar los costos mínimos de salarios y cargas sociales de la presente contratación, con un excedente por línea no mayor del 1,09%, para  un porcentaje total de 1,04% por mes.” Se hace el mismo análisis en un escenario N°2 con una tarifa de póliza de riesgos del trabajo del 1,75%,  se aplica un total de cargas sociales de 41.41%. En este escenario la conclusión es la siguiente: “...el monto ofertado de mano de obra por la adjudicataria es suficiente para solventar los costos de salarios y cargas sociales de la presente contratación en todas las líneas ofertadas, presentando excedentes por línea no mayores del 1,05%, para un excedente total del 1,00%” . Por lo tanto, la conclusión final es que la partida de mano de obra ofrecida por Seguridad Camarias S. A. es suficiente para solventar salarios y cargas sociales, tal y como se indica en el citado criterio técnico cuando concluye: “3.1De acuerdo con los datos obtenidos la partida de Mano de Obra ofertada por la Agencia de Seguridad Camarias S.A. es suficiente para solventar los salarios y cargas sociales en todos ítems ofertados, en los dos escenarios evaluados al efecto, según consta en los cuadros N° 6 y 7 respectivamente.” (Ver hecho probado No.5). Establecido lo anterior, se debe analizar el argumento de  la posible ruinosidad en la oferta de Seguridad Camarias S. A. Este aspecto se analiza en los mismos dos escenarios anteriores y con las mismas variables, llegándose a la conclusión que ninguno de los ítems de la oferta analizada presenta ruinosidad, y que la utilidad siempre está por encima del 10%, indicando el criterio técnico lo siguiente: “3.2 No se evidencia ruinosidad en ninguno de los ítems evaluados en la oferta de Seguridad Camarias S.A., de acuerdo con los resultados obtenidos en los cuadros N° 8, 9, 10 y 11 para el primer escenario, considerando 1,69% para la póliza de riesgos de trabajo./3.3 La utilidad antes de la retención del impuesto sobre la renta, obtenida en los ítems 1, 3, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 15, 16 y 17, equivale al 10,91% en cada uno, en tanto que para los ítems 4, 5, 6, 7, 14 y 18 la utilidad alcanza el  10,97% y por último para el ítem 2 un  10,75%, en este primer escenario./3.4 De la misma forma, al revisar los cuadros N° 12, 13, 14 y 15 se evidencia que tampoco existe ruinosidad de la oferta en ninguno de los ítems evaluados en la oferta de Seguridad Camarias S.A., para el segundo escenario, en el cual la póliza de riesgos del trabajo considerada para la adjudicataria es de 1,75%./3.5 En los ítems 1, 3, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 15, 16 y 17, la utilidad antes de la retención del impuesto sobre la renta es del 10,88%, para los ítems 4, 5, 6, 7, 14 y 18 la utilidad alcanza el 10,93% y por último para el ítem 2 de 10,71%.” (hechos probados N° 5).  Tomando en consideración las conclusiones a que arribó el criterio técnico solicitado, aunado al hecho que la firma apelante, en respuesta a la audiencia final, manifiesta: “Al tener en nuestro poder el análisis realizado por el ente contralor, (aún cuando siempre estamos en desacuerdo con algunos aspectos) aceptamos las conclusiones  a las que este ente llega y a sabiendas que no somos poseedores de la verdad absoluta aceptamos que nuestro criterio fue desacertado y agradecemos la aclaración y aprendizaje que esto nos deja. Es por esta razón que nos apegamos a las recomendaciones del ente contralor y respetamos su criterio al momento de establecer su decisión final”, se llega a concluir que el apelante no logra acreditar su mejor derecho, motivo por el cual  lo procedente es rechazar el recurso por improcedencia manifiesta, en aplicación de lo preceptuado por el numeral 180 del RLCA, que en lo que aquí interesa, dispone: “El recurso de apelación será rechazado de plano por improcedencia manifiesta, en cualquier momento del procedimiento en que se advierta, en los siguientes casos: […] b)Cuando el apelante no logre acreditar su mejor derecho a la adjudicación del concurso, sea porque su propuesta resulte inelegible o porque aún en el caso de prosperar su recurso, no sería válidamente beneficiado con una eventual adjudicación, de acuerdo con los parámetros de calificación que rigen el concurso. Debe entonces el apelante acreditar en el recurso su aptitud para resultar adjudicatario.” Siendo que el apelante no ostenta legitimación para apelar,  al tenor de lo dispuesto en el artículo 183 del RLCA, se omite pronunciamiento sobre otros extremos del recurso, por carecer de interés práctico.  ------------------------------------------------------- 

                                                                 POR TANTO
De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política, 84 y siguientes de la Ley de Contratación Administrativa y 174 y siguientes del Reglamento a la Ley de Contratación,  SE RESUELVE: 1.) Rechazar por improcedencia manifiesta, el recurso de apelación interpuesto por el consorcio conformado por Seguridad Tango S. A  y Seguridad Alfa S. A., en contra del acto de adjudicación de la Licitación Pública 2009LN-00002-IMAS, promovida por el Instituto Mixto de Ayuda Social, para la contratación de servicios de vigilancia para las instalaciones del Instituto Mixto de Ayuda Social (IMAS), recaída a favor de Agencia de Seguridad Camarias S.A. por un monto anual de ¢315.996.000,00, acto el cual se confirma. ------------------------------------------------------------------------------------------------------------
NOTIFIQUESE. --------------------------------------------------------------------------------------------------
Lic. Elard Ortega Pérez
Gerente Asociado
              Lic. Lic. Oscar Castro Ulloa
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