R-DJ-081-2010

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Division Juridica. San José, a las ocho horas del

dos de marzo del dos mil diez.
Recurso de apelacion interpuesto por Grupo de Produccion Creativa GPC Ltda. en contra del acto de
adjudicacion de la Licitacion Abreviada 2009LA-000017-00300 promovida por el Instituto

Costarricense sobre Drogas ICD para la contrataciéon de servicios de producciéon de campafia

publicitaria recaido a favor de Ronald Asch Fernandez por un monto de ¢29.120.250.00

RESULTANDO

I. La empresa Grupo de Produccion Creativa GPC Ltda. interpuso su recurso de apelacion a las 14:11
del 6 de enero del 2010 alegando que su oferta fue mal calificada y que de haberse calificado en forma
correcta hubiera resultado ganadora del concurso. Que solo podian participar empresas y se adjudico el

concurso a una persona fisica y que la oferta de la adjudicataria debié haber quedado fuera en razén de no

estar inscrita ante la CCSS.
II. Mediante auto de las once horas del diecinueve de enero del dos mil diez se confirié audiencia inicial a

las partes, audiencia que fue contestada en tiempo mediante escritos que han sido debidamente

incorporados al expediente
II1. Mediante auto de las nueve horas del veintidos de febrero del dos mil diez se confirié audiencia final a

las partes, audiencia que fue contestada en tiempo por las partes mediante escritos que han sido

debidamente incorporados al expediente

IV. En los procedimientos se han observado las prescripciones legales y reglamentarias.

CONSIDERANDO
I. Hechos probados: 1) Que el Instituto Costarricense sobre Drogas promovio la Licitacion
Abreviada No. 2009LA-00017-00300 para contratar los servicios de produccién de campafia
publicitaria (ver folio 16 del expediente administrativo). 2) Que en el concurso participaron las
empresas Grupo de Produccion Creativa GPC Ltda. y Ronald Asch Fernandez (ver ofertas en
los folios 65 y 39 del expediente administrativo). 3) Que el concurso se adjudicé a Ronald Asch
Fernandez por un monto de ¢29.120.250.00 (ver adjudicacion al folio 109 del expediente
administrativo) 4) Que el cartel en lo que nos interesa dispone: “3.3 Debido a la importancia

de esta campainia publicitaria, unicamente se aceptardn a concurso, empresas que presenten



igual o superior de 10 aiios de experiencia en la produccion de campanas publicitarias en el
drea de Prevencion.” “4.1.3 EXPERIENCIA DE LA EMPRESA EN LA PRODUCCION de
campariias publicitarias en el drea de Prevencion (30%) Se evaluaran los afios que tiene el
oferente de experiencia real en actividades afines a la venta del servicio solicitado y el puntaje
se asignara de la siguiente manera (...) El oferente debe realizar una declaracion jurada
indicando la cantidad de arios de experiencia en el mercado de venta del servicio solicitado
para este tramite y debe presentar la informacion de contacto ( nombre, cargo, empresa,
numero de teléfono, correo electronico, etc.) de al menos tres clientes para los cuales se haya
producido exitosamente una camparnia publicitaria en el drea de prevencion. La no
presentacion de la misma serd un documento insubsanable y el oferente obtendrd cero puntos

>

en este parametro.”. “ 4.1.1.1. De persistir la condicion de empate, se recurrird a efectuar un
sorteo en presencia de un representante de las personas o empresas empatados, el Asesor Legal
y el Proveedor Institucional. (...)” “ 09.5. Se debera aportar original de certificacion con no
mas de un mes de emitida a la fecha de apertura de las ofertas de estar al dia en el pago de las
obligaciones de la Caja Costarricense de Seguro Social, de conformidad con el articulo 31
reformado de la Ley Organica de la Caja Costarricense de Seguro Social.” ( ver cartel en el
folio 16 del expediente administrativo). 5) Que el adjudicatario al momento de la presentacion
de la oferta no se encontraba inscrito como trabajador independiente ante la Caja Costarricense
de Seguro Social. ( ver oferta al folio 35 del expediente administrativo y respuesta a la
audiencia inicial al folio 48 del expediente de apelacién) 6) Que la apelante presentd
declaracion jurada de experiencia junto con su oferta en la cual se indica que tiene
“(..)DIECINUEVE ANOS DE BRINDAR SERVICIOS PROFESIONALES EN LA
PRODUCCION DE DOCUMENTALES, AUDIOVISUALES Y VIDEOS PARA CINE,
TELEVISION Y RADIO con FINES PUBLICITARIOS Y COMERCIALES.-SE ADJUNTA
COMO ANEXO A ESTA DECLARACION JURADA, un listado de las Campafias Publicitarias
realizadas por mi mandante en el campo de la prevencidn.(...) ( ver oferta de la apelante al
folio 45) 7) Que la apelante declaré bajo juramento lo siguiente: “Asi Mismo, Declaro Bajo
Juramento que la empresa que represento legalmente, Grupo de Produccion Creativa GPC Ltda.
tiene mas de 20 afios de experiencia en el mercado de venta del servicio solicitado para este

tramite.” ( ver folio 46 del expediente administrativo). 8) Que la apelante presentd junto con su



oferta un reporte de las empresas a quien produjo campafas publicitarias exitosamente. ( ver
folio 50 del expediente administrativo).-—===========ommmmm oo e
I1. Sobre la legitimacion: De previo a conocer el fondo del presente recurso es esencial determinar si la
apelante tiene legitimacion para solicitar la nulidad del acto de adjudicacion. En ese sentido, debe tenerse
claro que en aras de una adecuada aplicacién de los principios de eficiencia, conservacion de los actos y el
enunciado juridico de que no es procedente declarar la nulidad por la nulidad misma, toda empresa que
acude ante esta sede a solicitar la anulaciéon de un acto debe estar en la posicion de cumplir con dos
aspectos esenciales, por un lado ha de ser una propuesta elegible y, por otro, debe de acreditar que en caso
de darse la anulacién del acto, seria la beneficiaria con la adjudicacion. En caso contrario tanto la
normativa vigente, articulo 180 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa, como los
reiterados pronunciamientos de esta Division indican que lo procedente es el rechazo de plano del recurso.
En el presente caso la apelante alega que su oferta fue mal calificada y que de haberse calificado en forma
correcta hubiera resultado ganadora del concurso. Asimismo alega defectos en contra de la oferta

adjudicada que de ser ciertos podrian hacerla inelegible y por ello se considera que tiene legitimacion

para presentar el recurso.
I11. Sobre el fondo. Alega la apelante: 1-Que su oferta cumple con todo lo solicitado en el cartel, que la
oferta de la adjudicataria debe descalificarse porque la presenta una persona fisica y no una empresa como
lo solicita el cartel el cual establece condiciones para calificar a las empresas en su experiencia desde su
constitucion, asi como en la experiencia sobre el tema de prevencion. Que la Administracion descalifica
su experiencia de mas de 19 afios en el mercado nacional e internacional alegando que en la declaracion
jurada “no cumple con la presentacion de la declaracion jurada de experiencia en los términos que fue
solicitada en el cartel de la contratacion administrativa en el punto 4.1.3,”. Que si presentaron la
declaracion jurada como lo establece el cartel, con los anexos correspondientes que fundamentan su
experiencia. Que ademads en su calificacion se desconoce la trayectoria de la compaiiia en campafias de
comunicacion y publicidad a lo largo de su existencia e historia con instituciones de renombre. Que la
empresa tiene la capacidad y experiencia solicitada en el cartel para cumplir con el objeto de la
contratacion. Que si la Administracion tuvo dudas pudo haber hecho las consultas necesarias para
fundamentar mejor su decision. Sefiala que se presentaron solo dos ofertas y la suya tiene vicios graves en
la calificacion que si se corrigen seria el primer lugar en la calificacion y por ello adjudicatarios. Que de
acuerdo con la calificacion, el precio tiene un valor de 50% lo cual obtuvo al tener el mejor precio, debido

a que el equipo necesario es propiedad de la empresa y el personal calificado es en su mayoria de planta.



Sefiala que el precio de la adjudicataria es 75% mayor al suyo lo que equivale a mas de once millones y
que debe recordarse que de acuerdo con criterio de proporcionalidad el precio debe ser el criterio
preponderante. Que el plazo de entrega representa el 20% del cual su empresa obtuvo un 11.11% y la del
adjudicatario el 20%. Que no cuestionan el precio ni el plazo que dan a su oferta 61.11% y a la del
adjudicatario 38.89%. Que en cuanto a la experiencia representa un 30% v el cartel sefialo: “ El oferente
debe realizar una declaracion jurada indicando la cantidad de afios de experiencia en el mercado de
venta de servicios solicitado para este tramite y debe de presentar la informacion de contacto ( nombre,
cargo, empresa, numero de teléfono, correo electronico, etc.) de al menos tres clientes para los cuales se
haya producido exitosamente un campania publicitaria en el darea de la prevencion. La no presentacion de
la misma serd un documento insubsanable y el oferente obtendrad cero puntos en este parametro.”. Que
si presentaron la declaracion jurada en la cual declararon contar con mas de 19 afios de brindar servicios
en la produccion de documentales, audiovisuales y videos para cine, television y radio con fines
publicitarios y comerciales y adjuntaron un listado con mas de siete campaiias de prevencion que han
producido exitosamente a Instituciones con nombre, cargo, empresa, niumero de teléfono, correo
electronico, etc., tal como lo solicito el cartel para que puedan ser confirmadas por la Administracion.
Que la Asesoria Legal de la Administracion sefialo en el analisis de las ofertas: “En cuanto a este punto,
la declaracion jurada no cumple con los requisitos indicados y solicitados para tal efecto; sin embargo
dicha empresa anexa documentos referentes a la experiencia, y presenta 7 empresas a quien se le han
producido campanias institucionales” y lo enlistd en aspectos no subsanables. Que igualmente en el
documento de Analisis Integral de Contratacion Administrativa de la Proveeduria de la Institucion se le
asignan 0 puntos a la experiencia por no cumplir con la declaracion jurada de experiencia en los términos
en que fue solicitada en el cartel. Que ambos criterios no son ciertos porque si presentaron la declaracion
jurada certificando los afios de experiencia y anexaron un listado de siete empresas a las que se les ha
brindado en forma exitosa servicios en el 4rea de prevencién. Que se contradice el Area Legal al afirmar
que si presentaron los documentos referentes a la experiencia junto con siete referencias pero que la
declaracion jurada no cumple con los requisito del cartel. Se cuestionan las consideraciones de la
Asesoria Legal para decir que la declaracion jurada no cumple con los requisitos del cartel, cuando lo
cierto es que la declaracion jurada solicitada en el cartel debia indicar los afios de experiencia junto con la
informacion de al menos tres clientes para los cuales se hubieran producido exitosamente una campafia
publicitaria en el area de prevencion y la declaracion jurada presentada indica los afios de experiencia de

la empresa y presentan un documento anexo con siete referencias. Por ello si se cumple con lo solicitado



en el cartel. Sefialan ademas que su experiencia es un hecho histérico, probado, que no pudo ser variado y
que forma parte integral de la oferta. Que de haberse calificado la experiencia se les debid otorgar un
22.5% y al adjudicatario un 30%, teniendo su oferta una calificacion final de 83.61 y la de la adjudicataria
68.89%. 2- Que, por otra parte, el punto 3.3 del cartel sefiala que “Debido a la importancia de esta
camparnia publicitaria, unicamente se aceptaran a concurso, empresas que presenten igual o superior de
diez afios de experiencia, en la produccion de camparias publicitarias en el drea de prevencion.”. Que la
oferta erroneamente adjudicada no cumple con el requisito de ser una empresa como dice el cartel. 3-
Finalmente sefiala que para ser oferente de la Administracion es necesario ser cotizante de la CCSS y estar
al dia en el pago de planillas. Que la oferta adjudicataria indica que no se encuentra inscrita lo cual
descalifica la oferta. Que por ello solicita se anule el acto de adjudicaciéon. El adjudicatario sefiala que:
1- En cuanto al incumplimiento de la declaracion jurada de la apelante, el cartel fue claro al sefialar dos
requisitos basicos que debia tener la declaracion jurada, el primero la cantidad de afios y el segundo la
informacién de contacto de al menos tres clientes, también mediante declaracion jurada. Que la
declaracion jurada de la apelante cumple con el primer requisito, no obstante el segundo, que es soporte
del primero, que son los datos de contacto que corroboran la experiencia solicitada no se aportan bajo la fe
de juramento como lo solicit6 el cartel y en su lugar se adjunta un simple anexo sin ningun valor legal,
tan es asi que no solamente incumple el requisito ineludible de ser bajo declaracion jurada sancionada con
el delito de falso testimonio, sino que ni siquiera dicho anexo esta firmado por la representante, en
consecuencia no se cumple con el requisito establecido e impuesto clara y categéricamente por el cartel,
tanto por la forma (como lo establece el cartel y la figura legal que se establecié) como por el fondo (la
trascendencia legal de las manifestaciones y su valor juridico) lo cual deviene en un incumplimiento a la
norma cartelaria la cual de antemano estableci6 el castigo por incumplimiento, estableciendo que la falta
cometida sera insubsanable con un resultado de cero puntos. Sancion que es contundente, que no deja
lugar a dudas y no puede ser objeto de ningln tipo de solayacion juridica, resultando inaudito que un
oferente cuidadoso y con serias pretensiones de convertirse en adjudicatario incumpliera con el requisito y
sefala la resolucion R-DAGJ-069-99 para resaltar el criterio deducido de la misma de que es inelegible la
oferta que no se ajuste al cartel. Indica que el anexo aportado no puede ser considerado como valido ni
con trascendencia juridica ya que al no estar amparado bajo la fe de juramento, dicho documento puede
ser objeto de falsedades pues no hay ninguna sancién o responsabilidad por el contenido de ésta para
quién suscribe, que en este caso se desconoce pues no estd firmado. Que no estamos ante un aspecto

subsanable y apoya lo actuado por la Administracién primero porque la apelante aceptd el cartel, en el



sentido de que el incumplimiento no es subsanable, y la consecuencia es una calificacion de de cero
puntos, y segundo porque se deberia tratarse de un hecho historico el cual para ser subsanado debe
quedar referenciado y la apelante dentro de su oferta no dejo constancia de al menos tres clientes para los
cuales se haya producido exitosamente una campaia publicitaria en el area de prevencion, sino que lo
hace en un documento anexo sin ninguna validez. 2- En cuanto a la participacion de personas fisicas,
sefiala que el argumento carece de fundamento y refiere al articulo 4.1.4.1 del cartel relacionado con los
criterios de desempate asi como los folios 18 y 94 del analisis integral de la contrataciéon. 3- Finalmente,
sobre la certificacion de la Caja Costarricense de Seguro Social cita las resoluciones RC-756-2002 y R-
DAGIJ-003-99 en tanto sefialan que la falta de este requisito es un aspecto totalmente subsanable, que
cobra importancia fundamental en el papel de quien resulte adjudicatario y no tanto de los eventuales
oferentes. Que acorde con lo anterior suspendio labores personales para trabajar con empresas y al iniciar
nuevamente labores en forma personal y terminar la relacion con patronos presentard el requisito al
formalizar la contratacion. Que ademas el cartel no solicitd en ningiin momento certificacion de
Trabajador Independiente sino de “estar al dia en el pago de las obligaciones de la Caja Costarricense de
Seguro Social” y como al momento de la apertura de ofertas no tenia la condicién de patrono ni deudas
pendientes con esa Institucion, se cumplio el requisito en la forma en la que lo solicito el cartel. Que por lo
anterior solicita se rechace el recurso. Por su parte la Administracién licitante sefiala que: 1- La
Asesoria Legal mediante oficio AL-457-2009 indico a la Proveeduria Institucional que la oferta
presentada por la empresa Grupo de Produccion Creativa, no cumplia con la presentacion de la
declaracion jurada de experiencia en los términos que habian sido solicitados en el cartel de contratacion
administrativa en el punto 4.1.3, aspecto que era insubsanable por lo cual la empresa obtendria una
calificacion de cero en ese parametro. Que de acuerdo con ello se valoraron las ofertas y se recomendé
adjudicar al Sefior Ronald Asch Fernandez. Alega que el cartel no fue objetado, aceptando los parametros
de calificacion por lo que no se puede aducir posteriormente desproporcionalidad en el peso de los
factores o irracionalidad. Sobre lo alegado sefiala que la declaracion jurada que consta al folio 45 del

‘

expediente administrativo, incluida en la oferta de la apelante sefiala que la empresa tiene “...diecinueve
anios de brindar servicios profesionales en la produccion de documentales audiovisuales y videos para
cine, television y radio con fines publicitarios y comerciales. -Se adjunta como anexo a esta declaracion
jurada un listado de las campaiias publicitarias realizadas por mi mandante en el campo de la

>

prevencion...”. Resalta que en la declaracion se indica “ fines publicitarios y comerciales”, sin hacer

referencia a lo solicitado en el cartel, ademas, se concluye la declaracién y no se adjunta ningun listado.



Que en el folio 46 hay una declaracion jurada donde se indica que “..la empresa que represento
legalmente, Grupo de Produccion Creativa GPC Ltda., tiene mas de 20 arios de experiencia en el

’

mercado de venta del servicio solicitado para este tramite.”. Que tampoco esta Gltima cumple con los
requisitos del cartel, ademds de presentar una diferencia de un afio. Que con base en lo sefialado en la
resolucion R-DAGJ-557-2003 no se le asigna puntaje. Que las calificaciones se apegaron al cartel. Que
en esta licitacion se establecid claramente que la falta de presentacion de la declaracion jurada en los
términos indicados en el pliego de condiciones, seria un requisito insubsanable y el oferente obtendria
cero puntos en este parametro. Que la Administracion no cuestiona los afios de experiencia que declara el
oferente, pero la declaracion jurada no retine los requisitos de forma que se solicitaron en el cartel de
contratacion.  2- Sobre la participacion de personas fisicas si bien en el punto 3.3. del cartel se habla de
empresas en el punto 4.1.4.1. se habla de personas o empresas. Que la situacién no fue percibida por la
Administracion ni los oferentes pues no solicitaron aclaracion oportunamente. Que siguiendo lo sefialado
en la resolucion R-DAGJ-39-2003 se optd por tomar en consideracion ambas ofertas. 3- Sobre la
certificacion de la Caja Costarricense de Seguro Social sefiala que la Direccion General de Administracion
de Bienes y Contratacion Administrativa ha emitido dos directrices sobre el tema. En la primera,
DGABCA-NP 827-2005 de 26 de julio del 2005 indican que “Una administracion no puede excluir a un
oferente de un concurso regulado por la Ley de Contratacion Administrativa, si acompana una
certificacion de estar al dia con sus obligaciones con la CCSS, o bien que no es patrono, a pesar de que
se tenga conocimiento de que la persona tenga trabajadores, ya que no se cuenta con la competencia
para ello.” Lasegunda, DGABCA-NP 957-2009, de 3 de setiembre del 2009 hace un recordatorio de la
primera. Que por lo expuesto, la Administracion no puede excluir a un oferente por presentar una

certificacion extendida por la CCSS de que no se encuentra inscrito. Que por lo anterior, solicita

desestimar el recurso.  Criterio para resolver: 1- Sobre la calificacién de la experiencia de la
apelante: Referente a la calificacion de la experiencia de la apelante difiere este Despacho de la
apreciacion de la Administracion en el sentido de que la declaracion jurada presentada con su oferta no
cumple con los requisitos indicados en el cartel, que consistian en indicar la cantidad de afios de
experiencia en el mercado de venta del servicio solicitado, esto es, campafias de prevencion y
presentar la informacion de contacto (nombre, cargo, empresa, numero de teléfono, correo
electronico, etc.) de al menos tres clientes para los cuales se haya producido exitosamente una

campana publicitaria en esa area de la prevencion. (ver hecho probado 3). Tampoco comparte el



criterio del adjudicatario en el sentido de que no cumple con sefialar los clientes a quienes brindd servicio
ya que el documento que lo hace no es una declaracion jurada y no tiene firma. Del analisis del
expediente, consideramos que las dos declaraciones juradas contenidas en la oferta, cumplen con lo
requerido en el cartel en tanto: a- Ambas sefialan experiencia referida al tema contratado, sea a prevencion
(ver hechos probados 6 y 7), b- La contradiccion que sefiala adicionalmente la Administracion en cuanto a
la diferencia de un afio en las mismas o en cuanto al nimero de afios de experiencia no es un defecto que
invalide la declaracion como tal, sino un aspecto que puede ser subsanado y la Administraciéon tomara en
cuenta, en todo caso, la que menos favorezca al oferente. c- Respecto a la informacion de contacto de
al menos tres clientes para los cuales se haya producido exitosamente una campafia publicitaria
en esa area de la prevencion, una de las declaraciones sefiala que anexa un documento el cual si bien no
esta foliado de seguido, si esta contenido en la oferta (ver hecho probado 8) y no obstante que no se
establece por escrito en este documento que se trata de una declaracion jurada, ello se dice en el texto de la
declaracion jurada al decir que es un anexo. En cuanto a la falta de firma del anexo, el documento es parte
integral de la oferta por lo que no requiere de firma en particular para su validez ya que el proponente es
responsable del contenido de la oferta que se entiende integrada por la misma y por los documentos
anexos, pudiendo ejecutarse la garantia de participacion y dejar fuera la oferta si se brinda informacion
falsa (ver articulos 39 y 65 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa). Adicionalmente en
la valoraciéon de las ofertas deben observarse los principios que rigen la materia eficiencia y
antiformalismo a efecto de conservar las ofertas. Con apego a lo anterior, teniendo las declaraciones
juradas y anexo en el expediente, si la Administracion tenia duda, debid haber solicitado la aclaracion o
subsanacion que consideraba procedente, ya que el cartel lo que impedia era la subsanacion de la
declaracion jurada y ésta si se presento y contenia informacién sobre los servicios brindados, es decir
habia una clara referencia a la experiencia, la cual constituye un hecho historico y en ese tanto resulta
subsanable, por lo que en este punto el recurso se declara con lugar. 2-Sobre la condicion de persona
fisica del oferente: En cuanto a la imposibilidad de que participe una persona fisica al concurso, en
criterio de este Despacho, aun en el caso de que el cartel contuviera la restriccion, que no la tiene pues
empresa lo entendemos en sentido amplio, en razén de que la actividad a desarrollar puede ser ejecutada
tanto por una empresa constituida como tal juridicamente, como por una persona fisica, nada impide la
participacién de esta ultima, siendo que ademas las empresas pueden ser unipersonales, pero

fundamentalmente porque tal restriccion deviene irracional y violenta el principio de eficiencia y



antiformalismo que en este procedimiento debe tender a la conservacion de las ofertas por lo que el
recurso se rechaza en cuanto a este argumento. 3- Sobre la inscripcion ante la Caja Costarricense de
Seguro Social: En relacion con el tema tenemos que el articulo 74 de la Ley Constitutiva de la Caja
Costarricense de Seguro Social en lo que nos interesa dispone: “Articulo 74.- (...) Los patronos y las
personas que realicen total o parcialmente actividades independientes o no asalariadas, deberan estar al
dia en el pago de sus obligaciones con la Caja Costarricense de Seguro Social, conforme a la ley. Para
realizar los siguientes tramites administrativos, serd requisito estar al dia en el pago de las obligaciones
de conformidad con el articulo 31 de esta ley. (...) 3.- Participar en cualquier proceso de contratacion
publica regulado por la Ley de Contratacion Administrativa o por la Ley de Concesion de Obra Publica.
En todo contrato administrativo, deberd incluirse una clausula que establezca como incumplimiento
contractual, el no pago de las obligaciones con la seguridad social.(...)”. Asimismo el articulo 65 del
Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa sefiala que : “Articulo 65.—Documentos a aportar.
Toda oferta presentada por un proveedor nacional contendrda las siguientes declaraciones y certificaciones,
sin perjuicio de cualquier otra documentacion de la misma naturaleza, que la Administracion, requiera en el
cartel. En el caso de las declaraciones, se hardan bajo la gravedad de juramento y no serd necesario
rendirlas ante notario publico, salvo que asi razonablemente lo requiera la Administracion en el cartel.
Estas seran admisibles en documento separado o bien como parte del texto de la propuesta. (...) c)
Certificacion de que el oferente se encuentra al dia en el pago de las obligaciones obrero patronales con la
Caja Costarricense de Seguro Social (en adelante CCSS), o bien, que tiene un arreglo de pago aprobado
por ésta, vigente al momento de la apertura de las ofertas. La Administracion podra sefialar en el cartel en
qué casos la certificacion de la CCSS no deba aportarse, porque se cuenta con acceso directo al sistema de
dicha entidad y pueda verificar por si misma la condicion del participante. En todo caso la Administracion
podra constatar en cualquier momento, el cumplimiento de las obligaciones obrero patronales.(...)” En el
presente caso si bien queda claro que el adjudicatario no es patrono, no por ello estd eximido de sus
obligaciones con la seguridad social, lo cual se establece en el articulo 74 de la Ley Constitutiva de la CCSS,
ya citado, como un requisito para “participar”en procedimientos de contratacion publica y por ello debe ser
cumplido por todos los oferentes, patronos o no, mediante la cotizacion que corresponda -Patrono o
trabajador independiente- y no solamente por el adjudicatario. La anterior interpretacién ha sido linea
jurisprudencial de este Despacho a partir del afio 2008 (ver entre otras las resoluciones R-DCA-90-2008, R-
DJ-143-2009 ). En efecto, ha sido el criterio reiterado de este Despacho que en casos como el presente en el

que los servicios que se prestan constituyen servicios profesionales brindados en forma personal, el oferente
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debe encontrarse al dia en el pago de las obligaciones con la seguridad social como trabajador independiente
al momento de la apertura de las ofertas independientemente de que el cartel exija la presentacion de
certificacion o no. La apelante alega que el adjudicatario no cumple con el requisito, lo cual no se rebate ni
por el adjudicatario ni por la Administracion por lo que no es un punto controvertido (ver hecho probado
5). El adjudicatario sefiala jurisprudencia de los afios 1999 y 2002 donde se establece que es un requisito
para el adjudicatario y resulta subsanable, criterio que como hemos visto, no se ajusta ni a las
disposiciones que regulan la materia ni a la mas reciente jurisprudencia de este Despacho que dispone,
repetimos, que es una obligacion legal para todo oferente para poder participar y lo que resulta subsanable,
en todo caso, es la presentacion de la certificacion que pruebe que se esté al dia al momento de la apertura
de las ofertas, pero no el hecho en si. Ademas sefiala que el cartel no solicité certificacion de Trabajador
Independiente sino de “estar al dia en el pago de las obligaciones de la Caja Costarricense de Seguro
Social”, no obstante, dentro de estas obligaciones esta, como ya se ha pronunciado este Despacho, para el
caso de las personas fisicas que realizan actividades lucrativas el estar inscrito y cotizar como trabajador
independiente para lo cual dicha institucion emitié el Reglamento para la Afiliacion de los Trabajadores
Independientes de la Caja Costarricense de Seguro Social aprobado por la Junta Directiva de esa
Institucion en el articulo 21 de la sesion 7877 celebrada el 5 de agosto del 2004. Por su parte la
Administracion alega la existencia de directrices de la Direccion General de Administracion de Bienes y
Contratacion Administrativa sobre el tema, que disponen que “Una administracion no puede excluir a un
oferente de un concurso regulado por la Ley de Contratacion Administrativa, si acompaiia una
certificacion de estar al dia con sus obligaciones con la CCSS, o bien que no es patrono, a pesar de que
se tenga conocimiento de que la persona tenga trabajadores, ya que no se cuenta con la competencia

>

para ello.” , por lo que, seglin sefala la Administracion no puede excluir a un oferente por presentar una
certificacion extendida por la CCSS de que no se encuentra inscrito. En relacion con esto, sin entrar a
analizar la procedencia de la directriz, es importante sefialar que, en todo caso, estamos ante una situacion
diferente, ya que lo que el adjudicatario sefiala en su oferta es que no es contribuyente de la CCSS ( ver
hecho probado 5) situacion en la cual lo que procede es el rechazo de la oferta por el incumplimiento de
un requisito legal obligatorio ya que sea que se trate de un patrono o de una persona fisica con actividad
lucrativa, para participar en un concurso publico debe cotizar a la seguridad social, conforme hemos visto.
Ahora bien, en la repuesta a la audiencia final el adjudicatario sefiala que se afiliaria una vez que inicie

labores como trabajador independiente y que de acuerdo con el Reglamento para la Afiliacion de

Trabajadores Independientes de la CCSS tiene 8 dias habiles posteriores al inicio de la actividad para
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hacerlo. Al respecto sefialamos que este es un alegato nuevo que debid haber sido realizado en el
momento procesal oportuno, en este caso, al responder la audiencia inicial ( ver articulo 182 del
Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa) y por ello no debe ser tomado en consideracion para
la resolucion del recurso. No obstante, con el animo de esclarecer el punto, de oficio, sefialamos que la
regulacion en cuanto al momento en que debe inscribirse un trabajador independiente que inicia su
actividad productiva, no resulta oponible a la disposicion legal que establece la obligatoriedad de
encontrarse al dia y por ello inscrito ante la CCSS para participar en un concurso, siendo entonces que
para este caso concreto necesariamente debe inscribirse con anterioridad a la apertura de las ofertas. Lo
anterior cobra sentido en casos como el presente en el que se solicita experiencia y siendo que el
adjudicatario ofrece en su condiciéon personal, la experiencia que puede acreditar es unicamente la
obtenida en esta forma para lo cual debi6 haber estado inscrito al menos como trabajador independiente o
bien asegurado voluntario si era antes del 2004. Conforme con lo anterior en oficio de la Direccion de
Inspeccion de la Caja Costarricense de Seguro Social DI-1548-12-2007 de 7 de diciembre del 2007 ante
consulta de este Despacho sefialo: “Es claro que ambas disposiciones normativas (articulo 74 de la Ley
Constitutiva de la Caja, y 65 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa) en su esencia
buscan minimizar la evasion en el pago de las cuotas obrero patronales, por parte de los participantes —
ya sean personas fisicas o juridicas- en cualquier contratacion que realicen con el Sector Publico(...)Por
ultimo se solicita indicar en cudles caso opera algun tipo de excepcion que avale a los oferentes no
inscribirse ante la Caja, sobre el particular se reitera que las personas fisicas o juridicas que participen
en cualquier contratacion administrativa, se encuentran obligadas a cotizar para la seguridad social, ya
sea bajo su condicion de patronos o trabajadores independientes, sin que exista ningun tipo de

excepcion.”. Asi, las cosas en razon de incumplimiento apuntado la oferta no resulta admisible por ello el

recurso debe declararse con lugar en este punto.

POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los articulos 182, 183 y 184, de la Constitucion
Politica; articulos 1, 34, y 37, inciso 3), de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica; 84
de la Ley de la Contratacion Administrativa y 174 y 183 del Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa, SE RESUELVE: Declarar con lugar ¢l recurso de apelacion interpuesto por Grupo de

Produccion Creativa GPC Ltda. en contra del acto de adjudicacion de la Licitacion Abreviada
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2009L.A-000017-00300 promovida por el Instituto Costarricense sobre Drogas ICD para Ia
contratacion de servicios de produccion de campaifia publicitaria recaido a favor de Ronald Asch
Fernandez por un monto de ¢29.120.250.00, acto el cual se anula. Asimismo de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 90 de la Ley de Contratacion Administrativa se da por agotada la via

administrativa.
NOTIFIQUESE.
Lic. Marlene Chinchilla Carmiol
Gerente Asociada
Lic. Marco Vinicio Alvarado Quesada Lic. Elard G. Ortega Pérez
Gerente Asociado Gerente Asociado
MACF/mgs
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