R-DCA-1022-2015

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Division de Contratacion
Administrativa. San José, a las ocho horas con cuarenta minutos, del once de diciembre
del dos mil quince ---- e
Recurso de apelacion interpuesto por el CONSORCIO AVAHUER - SEGURIDAD
AVAHUER, en contra del acto de adjudicacion de la LICITACION PUBLICA NO. 2015LN-
000002-0001200001, promovida por el INSTITUTO COSTARRICENSE DE TURISMO, para
la contratacion de servicios de seguridad y vigilancia en oficinas central y parqueo externo
del ICT, acto recaido a favor de CONSORCIO DE SEGURIDAD ALFA SOCIEDAD
ANONIMA, por un monto anual de $116.315.893,06.-----------=====-mmmmmmmmmmmemmm e

RESULTANDO
I. Que el Consorcio Avahuer - Seguridad Avahuer, el dieciocho de octubre del dos mil quince

interpuso recurso de apelacion en contra del acto de adjudicacién de la referida Licitacion
Publica No. 2015LN-000002-0001200001.

II. Que por auto de las nueve horas diez minutos del nueve de octubre del dos mil quince,

este Despacho solicité a la Administracion el expediente administrativo, lo cual fue atendido

por oficio No. PRO-376-2015, del trece de octubre del dos mil quince.

lll. Que mediante resolucién No. R-DCA-847-2015 de las trece horas con cincuenta y cinco
minutos del veintiuno de octubre del dos mil quince, se confiri6 audiencia inicial a la
Administracion, a la empresa adjudicataria y a la empresa Vanguard Security of Costa Rica,

para que se refirieran sobre lo expuesto por el consorcio apelante en su recurso, audiencia

gue fue atendida segun escritos agregados al expediente. -
IV. Que mediante auto de las ocho horas con treinta minutos del once de noviembre del dos
mil quince, este Despacho confiri6 audiencia especial al consorcio apelante sobre lo
expuesto por la Administracion y la consorcio adjudicatario; al consorcio adjudicatario y a la
empresa Vanguard Security of Costa Rica, sobre lo expuesto por la Administracion en la
audiencia inicial, audiencia que fue atendida segun escritos agregados al expediente.----------
V. Que mediante auto de las diez horas con seis minutos del veintisiete de noviembre del

dos mil quince, este Despacho confirid audiencia final de conclusiones a las partes, la cual

fue atendida segun escritos agregados al expediente. et
VI. Que esta resolucibn se emite dentro del plazo fijado en el ordenamiento juridico,
habiéndose observado las prescripciones constitucionales, legales y reglamentarias

correspondientes.- -




CONSIDERANDO
I. Hechos probados: Para el dictado de la presente resolucion se tienen por demostrados

los siguientes hechos de interés: 1) Que las empresas Agencia Valverde Huertas Sociedad
Anonima y Seguridad Avahuer Sociedad Anonima, presentaron oferta en el presente
concurso, bajo la figura de consorcio, y para los efectos aportaron: i) Certificacion No.
DSSP-C-618-2015, emitida por la Direccion de Servicios de Seguridad Privados del
Ministerio de Seguridad Publica, donde se indica: “[...] se tiene que la empresa SEGURIDAD
AVAHUER S. A., con cédula de persona juridica nimero 3-101-537478, [...] cuenta con un
registro de antigledad de acuerdo a la resolucién 0073-2009, emitida el dia 01 de abril de
2009, firmada por el sefior Guillermo Garro Brenes, encuentra debidamente inscrita para
brindar los Servicios de Seguridad Privada en la modalidad de Seguridad Fisica; mediante
resolucion nimero 0170-2014 con una vigencia del 02/05/2014 al 02/05/2019 y en la
modalidad de Seguridad Electrénica mediante resolucion numero 0170-2014 con una
vigencia del 02/05/2014 al 02/05/2019. El estar inscrita en las anteriores modalidades, no le
faculta para brindar el servicio en otras modalidades no autorizadas, [...]” (www.mer-
link.co.cr/ Consulta de concurso electronicos/ 2015LN-000002-0001200001/ 12. Procesos
por partida/ Apertura: [Resultado de la apertura)/ Consorcio Avahuer-Seguridad Avahuer [7]/
AENXOS.pdf). ii) Certificacion No. DSSP-C-616-2015, emitida por la Direccion de Servicios
de Seguridad Privados del Ministerio de Seguridad Publica, donde se indica: “...] Se tiene
que la empresa AGENCIA VALVERDE HUERTAS S. A., AVAHUER con cédula juridica de
persona juridica niumero 3-101-122631-33, [...] Se encuentra debidamente inscrita para
brindar los Servicios de Seguridad Privada en la modalidad de Seguridad Fisica, mediante
resolucion numero 0109-2011, con una vigencia del 25/03/2011 al 25/03/2016.” (www.mer-
link.co.cr/ Consulta de concurso electrénicos/ 2015LN-000002-0001200001/ 12. Procesos
por partida/ Apertura: [Resultado de la apertura]/ Consorcio Avahuer-Seguridad Avahuer [7]/
AENXOS.pdf). iii) Acuerdo consorcial que indica: “[...] Y la responsabilidad de ambas firmas
es de orden solidario. [...]” (www.mer-link.co.cr/ Consulta de concursos electrénicos/
2015LN-000002-0001200001/ 12. Procesos por partida/ Apertura: [Resultado de la apertural/
Consorcio Avahuer-Seguridad Avahuer [7]/ ACUERDO CONSORCIAL.pdf). 2) Que el

consorcio Avahuer-Seguridad Avahuer aporté certificacion emitida por el notario publico José

Virgilio Porras Zufiiga de las catorce horas con treinta minutos del diez de noviembre del dos
mil quince, que indicé: “Que con vista en el Registro Pablico, Seccion Mercantil, Sistema
Computarizado bajo la cédula juridica tres-ciento uno-quinientos treinta y siete mil

cuatrocientos setenta y ocho, se encuentra inscrita la sociedad SEGURIDAD AVAHUER
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SOCIEDAD ANONIMA, cédula juridica tres-ciento uno-quinientos treinta y siete mil
cuatrocientos setenta y ocho. [...] Asi mismo (sic) certifico que con vista en el libro de
accionistas que lleva la empresa el capital accionario es la suma de ochenta millones de
colones representado por cien acciones comunes y nominativas de ochocientos mil colones
cada accion, integramente suscritas y pagadas de la siguiente manera: Manuel Antonio
Valverde Huertas de calidades antes indicada (sic) cincuenta acciones, y el socio Manuel
Alejandro Valverde Vargas de calidades antes sefialadas cincuenta acciones. Las mismas
se encuentran libres de gravamenes. [...]” (folio 204 del expediente del recurso de
apelacion). 3) Que el consorcio apelante aportd certificacion emitida por el notario publico
José Virgilio Porras Zufiga de las catorce horas del nueve de noviembre del dos mil quince,
en la que se indica: “Que con vista en el Registro Publico Seccion Mercantil, Sistema
Computarizado bajo la cédula juridica tres-ciento veintiddés mil seiscientos treinta y uno, se
encuentra inscrita la sociedad AGENCIA VALVERDE HUERTAS SOCIEDAD ANONIMA,
cédula juridica tres-ciento uno-ciento veintidés mil seiscientos treinta y uno, la fecha de
constitucion de la sociedad es a partir del primero de octubre de mil novecientos noventa y
uno. [...] Asi mismo (sic) certifico que con vista en el libro de accionistas que lleva la
empresa el capital accionario es la suma de ciento cincuenta millones de colones
representado por ciento cincuenta acciones comunes y nominativas de un millén de colones
cada accion, integramente suscritas y pagadas de la siguiente manera: Manuel Alejandro
Valverde Vargas, [...] y Roberto José Valverde Vargas [...], ambos duefios de setenta y cinco
acciones cada uno. Las mismas se encuentran libres de gravamenes. [...]” (folio 205 del
expediente del recurso de apelacién). 4) Que la empresa Vanguard Security of Costa Rica S.
A, presentd oferta para el presente concurso, y en lo que interesa sefiald: “Desglose de
Cargas Sociales: ‘Descripcion/ Mensual/ Anual/ Porcentaje: [...], Garantias Sociales; [...];
Vacaciones/ #176.969,70/ #£2.123.636,42/ 3.01%; [...]” (www.mer-link.co.cr/ Consulta de
concursos electrénicos/ 2015LN-000002-0001200001/ 12. Procesos por partida/ Apertura:

[Resultado de la apertura)/ Vanguard Security of Costa Rica Sociedad Anénima [19]/ Oferta

Econdémica ICT.pdf).-------
. SOBRE LA LEGITIMACION. 1) Respecto al cumplimiento de los requisitos

cartelarios por parte del apelante. El consorcio adjudicatario sefiala que el cartel solicito

los servicios de seguridad fisica y monitoreo electrénico. Expone que el consorcio apelante
en su acuerdo consorcial indica que ambas empresas asumen en forma solidaria las
obligaciones derivadas de la licitacion, y agrega que al requerir el cartel los servicios de

seguridad fisica como electrénica, es requisito indispensable encontrarse inscrito para
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brindar el servicios en el Ministerio de Seguridad Publica, de lo cual s6lo una de las partes
que integran el consorcio lo cumple, Seguridad Avahuer. Indica que en el supuesto que la
empresa Agencia Avahuer deba asumir la responsabilidad de las obligaciones, no cuenta
con autorizacion para brindar los servicios de seguridad electrénica, por lo que no podria
legalmente brindar la totalidad de los servicios licitados, lo cual incide en la legitimacion de
dicho consorcio. La apelante sefiala que en su caso se trata de una participacion
mancomunada y solidaria de dos firmas que son parte de un mismo grupo de interés
econémico empresarial, pues operan en una misma plaza, bajo la misma direccion y
representacion, que comparten personal, equipos. Manifiesta que el acuerdo de consorcio
define los porcentajes de participacion pero no la esqueméatica operativa de esa
participacion, y hace ver que no alude a que Avahuer operara servicios de vigilancia
electrénica los cuales, sefiala no estan autorizados. Expone que en el cartel no se indica
que las partes deban cumplir con todas las obligaciones y requisitos dispuestos en éste, 0
bien que en el punto de permisos para brindar el servicio de seguridad deban tener permiso
para seguridad fisica y electronica. Sefiala que por este motivo se presenta el consorcio
para aprovechar el valor agregado de Seguridad Avahuer S. A. que tiene el permiso para
operar servicios de seguridad electronica, y a la firma Avahuer S. A, por lo que estima no
existe anomalia, y refiere a resoluciones judiciales y a la resolucién No. R-DCA-876-2015,
concluyendo que la plica presentada es del todo integrada, solidaria y cubre a ambas firmas
como un todo. Criterio de la Divisién. Como punto de partida, resulta de interés destacar el
objeto del concurso. Asi, en el cartel se establecié lo siguiente: “7.1. CARACTERISTICAS
DE LOS SERVICIOS A CONTRATAR/ 7.1.1 Correspondera al adjudicatario brindar el
servicio de seguridad y vigilancia en las oficinas centrales del ICT y en el parqueo
externo anexo, situado al costado este del Puente Juan Pablo Il en la Uruca, San José,
bajo las siguientes condiciones:/ [...]/ 7.1.2 Area a cubrir/ El edificio que alberga las oficinas
centrales esta conformado por tres pisos, un s6tano con un area aproximada de seis mil
metros cuadrados asi como un parqueo externo con un area aproximada de 2700 metros
cuadrados./ En el s6tano alberga las oficinas de Transportes, Archivo Central, Bodega de
Proveeduria, el area de parqueo donde se aparcan un promedio de cincuenta vehiculos./ El
parqueo externo tiene una capacidad para 75 vehiculos y debera vigilarse la entrada y salida
al mismo.” (Destacado es propio) (www.mer-link.co.cr/ Consulta de concursos electrénicos/
2015LN-000002-0001200001/ F. Documento del cartel/ CARTEL MODIFICADO (VERSION

FINAL) Y agrega: “Monitorear sistemas de Alarmas y de CCTV, realizar labores de video

vigilancia a través de sistemas de CCTV del ICT, para prevenir la ocurrencia de hechos
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delictivos y proteger permanentemente durante todos los dias del afo, los espacios
publicos; areas circundantes, perimetros internos y otras en las que se encuentren sistemas
de alarmas y de CCTV en instalaciones del ICT; para apoyar las medidas y dispositivos de
seguridad y proteccion establecidas, aplicando las técnicas y procedimientos de proteccion y
autoproteccién adecuadas a la situacion y a las caracteristicas propias de las oficinas y o
servicios asignados.” (Destacado es propio) (www.mer-link.co.cr/ Consulta de concursos
electrénicos/ 2015LN-000002-0001200001/ F. Documento del cartel/ CARTEL MODIFICADO
(VERSION FINAL). Considerando lo anterior, es claro que el cartel requirio los servicios de

seguridad tanto fisica como electrénica, lo que conlleva el acatamiento del articulo 6 de la
“Ley de Regulacion de los Servicios de Seguridad Privados” (LSSP), que en lo que interesa
dispone: “Los servicios de seguridad privados que presten las personas fisicas o
juridicas para proteger la vida y los bienes de otras, solo podran suministrarse previa
autorizacién de la Direccion de los Servicios de Seguridad Privados. Prohibese la
existencia o el funcionamiento de grupos particulares armados, de cualquier indole, que no
estén autorizados ni cumplan los requisitos ordenados por estas normas.” (Destacado es
propio). De este modo, al requerirse los servicios de seguridad fisica como electrénica,
quien los pretenda brindar debe de contar con las autorizaciones correspondientes.
Establecido lo anterior, se ha de indicar que el consorcio adjudicatario, al atender la
audiencia inicial, sefiala: “No obstante que la figura del consorcio permite unir esfuerzos
para cumplir con requisitos del cartel, en el caso de los servicios de seguridad privados en
primer término hay que sefialar que esta licitacion requirid tanto servicios de seguridad
privada como electrénica, por lo que de conformidad con la Ley que regula los servicios de
seguridad privada, para brindar los servicios de seguridad en las distintas modalidades se
hace imperativo contar con la debida inscripcion ante el MINISTERIO DE SEGURIDAD
PUBLICA, si se observa la oferta presentada por el consorcio se podra constatar que
anicamente la empresa SEGURIDAD AVAHUER cuenta con la autorizacién
correspondiente para brindar seguridad electrénica, motivo por el cual en caso de que
AGENCIA AVAHUER deba asumir la responsabilidad derivada de las obligaciones de
éste contrato, ésta Gltima no cuenta con autorizacion para brindar los servicios de
seguridad electronica, razén por la cual legalmente no podria brindar la totalidad de
los servicios licitados, asi las cosas, el consorcio no se encuentra legalmente facultado
para asumir cualquiera de las partes las obligaciones derivadas de un contrato, con el riesgo
para la administracion (sic).” (Destacado es propio) (folio 133 del expediente del recurso de

apelacion) Ante esto, el consorcio apelante sefialo: “Asi las cosas, dada la participacion
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integrada, tanto por el Convenio de Consorcio Aportado en la Oferta y por sus Efectos; asi
como por tratarse de DOS FIRMAS PARTE DE UN MISMO GRUPO DE INTERES
ECONOMICO EMPRESARIAL, la Plica presentada es del todo INTEGRADA,
SOLIDARIA Y CUBRE A AMBAS FIRMAS COMO UN TODO, COMO UNA SOLA. Por
ende, A TODAS LUCES SE CUMPLE CON LO QUE EL CARTEL REQUIERE SOBRE
QUE EL O LA OFERENTE CUENTE, EN Si COMO UN TODO, CON LAS
AUTORIZACIONES PARA OPERAR TANTO LA SEGURIDAD FISICA, COMO LA
ELECTRONICA./ Y lo anterior se ve absolutamente confirmado con lo que esa Contraloria
General viniera a disponer recientemente mediante su Resolucion No. R-DCA-876-2015 de
las 11:03 horas del 29 de Octubre del 2015. [...]” (Destacado es propio) (folios 188 y 189 del
expediente del recurso de apelacion) De frente a esto, se hace necesario determinar si la
participacién del consorcio apelante en efecto se trata de un grupo de interés econémico.
Para ello, resulta necesario citar lo indicado en la resolucion No. R-DCA-876-2015 de las
doce horas tres minutos del veintinueve de octubre del dos mil quince, en la que se sefialé:
“Al respecto, esta Contraloria General en resolucion No. R-DCA-320-2015 de las quince
horas treinta y seis minutos del veintisiete de abril de dos mil quince, en lo que nos interesa,
sefialdé: “En este sentido, para la resolucion de este punto en concreto es de gran
importancia determinar si llevan razén la apelante y la Administracion al argumentar que las
empresas Siemens Aktiengesellschaft y Siemens S.A. forman parte de un grupo de interés
econdémico y que por lo tanto resulta intrascendente quien de las dos empresas firme los
documentos, dado que se tiene el respaldo del fabricante del equipo y que ambas
compafias tienen la capacidad para hacerlo. En primer término, conviene referirse a lo que
se entiende por grupo de interés economico y sus alcances en la contratacion
administrativa, respecto de lo cual esta Contraloria General ha indicado: “Considera este
organo contralor que a efectos del analisis de este punto resulta necesario indicar que el
concepto de “Grupos de Interés de Econémico’, [...], se puede entender como la relacion
existente que permite vinculaciones o relaciones de negocios, de capitales, de
administracién, mediante la cual se le permite a una o0 mas de esas personas que
conforman ese conjunto ejercer una influencia significativa en las decisiones de las
demé&s empresas o personas. Ciertamente la finalidad de un grupo de interés econdmico
es facilitar o desarrollar la actividad econémica de sus miembros y mejorar los resultados de
dicha actividad. [...] Asi, vemos como se le ha dado importancia al hecho de que exista
una relacion entre las empresas 0 sujetos que conforman el Grupo de interés

econdémico, de forma tal que resulta relevante que exista la posibilidad de un sujeto
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de ejercer una influencia significativa en las decisiones comerciales y econémicas del
otro individuo o empresa en tanto las mismas le afectan de algin modo. En el caso de
la jurisprudencia citada, se observa que se demostr6 mediante copias certificadas del libro
de accionistas que una determinada empresa era la propietaria de la otra compaiiia,
quedando asi sin mayor duda el nivel de injerencia que puede efectuar una empresa por
sobre la otra.” (Resolucion R-DJ-128-2009 de las diez horas del nueve de setiembre de dos
mil nueve). Ahora bien, de la cita anterior se extrae que para la determinacion de si dos
o0 méas empresas forman un grupo de interés econdmico debe darse una influencia
significativa entre las compafiias, la cual entre otros criterios se ocasiona por la
pertenencia de las acciones, por relaciones de administracion, entre otros. En
consecuencia, si se demuestra que se conforma un grupo de interés econémico y que
se presenta esa influencia de una de las compaifias en las decisiones de la otra, se
puede llegar a determinar la existencia de un grupo econdmico. En el caso particular,
de acuerdo con la personeria juridica que consta en la oferta de la empresa adjudicataria se
determina que el cien por ciento de las acciones de Siemens, S.A. son propiedad de
Siemens Aktiengesellschaft (Siemens A.G) (hecho probado 4b), con lo cual se demuestra
gue efectivamente existe ese vinculo juridico e influencia entre las empresas y por lo tanto
gue las mismas constituyen un grupo de interés econémico. Por lo que, al suscribir la
sociedad nacional los documentos que hacian referencia a la casa fabricante respecto al
equipo ofertado, se entiende que cuenta con las prerrogativas propias del fabricante de los
equipos que es la sociedad matriz, en tanto es parte del mismo grupo econdémico. De
manera que aunque resulten personas juridicas distintas, lo cierto es que la sociedad
Siemens S.A. tiene una relaciéon de grupo econdémico, que le permite en este caso validar el
cumplimiento de especificaciones o requerimientos técnicos del fabricante que es la
sociedad matriz. (...) Tal y como se explicé anteriormente, al conformar ambas compaiias
un grupo de interés econdémico era perfectamente posible que la empresa local garantizara
los aspectos técnicos reflejados en tales documentos, dado que, reitera este 6rgano
contralor, cuenta con las prerrogativas propias del fabricante de los equipos, que es la
sociedad matriz, en tanto es parte del mismo grupo econémico. Por lo cual, con la carta
suscrita por ambos apoderados de la empresa nacional (hecho probado 7) se tiene por
demostrado que la oferta de Siemens, S.A. cumple con este requisito técnico (...)”. Por otra
parte, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia en la resolucién No. 2013-001045
de las diez horas cincuenta y cinco minutos del seis de setiembre de dos mil trece, sefalo:
“SOBRE EL GRUPO DE INTERES ECOCOMICO: Para efectos del presente asunto, es
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necesario iniciar por el andlisis de lo relacionado con la existencia de un grupo de interés
econdémico que alega el actor (...). Especificamente en los casos grupos de interés
econdémico (...) para determinar si existe un grupo de esta naturaleza, se han definido
ciertas caracteristicas que son puntos de conexion entre sociedades, como contar
con un mismo representante, tener denominaciones similares, la participacién social,
la existencia de confusion patrimonial, el compartir servicios (como el teléfono),
contar con un mismo lugar de operaciones, la utilizacion indistinta de los bienes, la
existencia de una unidad de decision, la prestacion de avales, fianzas y garantias
cruzadas entre las sociedades, entre otras. De esta manera, no sélo se toma en
cuenta la organizacién juridica, que revela la existencia de diversas personas
juridicas, sino también, y principalmente, la realidad, de la cual se desprende la
existencia de un grupo al que puede considerarse como la parte patronal en general,
responsable solidariamente por la cancelacién de los derechos del trabajador (...)".”
(Destacado es propio) De lo anterior deriva que existird grupo de interés econémico cuando
se acredite, entre otros, que existe un sujeto que ejerce una influencia significativa en las
decisiones comerciales y econdmicas del otro individuo o empresa. A partir de ello, se hace
necesario analizar a qué nivel esa influencia significativa se puede manifestar. Al respecto, el
articulo 120 del Cddigo de Comercio, dispone: “La accion es el titulo mediante el cual se
acredita y transmite la calidad de socio. Las acciones comunes -también llamadas
ordinarias- otorgan idénticos derechos y representan partes iguales del capital social.
Est4 prohibida la emision de acciones sin valor. Tanto las acciones comunes como las
preferentes u otros titulos patrimoniales podran ser emitidos en moneda nacional o
extranjera y deberan ser nominativos.” (Destacado es propio) Por otro lado, el articulo 152
de ese cuerpo normativo, menciona: “Las asambleas de accionistas legalmente convocadas
son el 6rgano supremo de la sociedad y expresan la voluntad colectiva en las
materias de su competencia. / Las facultades que la ley o la escritura social no atribuyan a
otro érgano de la sociedad, seran de la competencia de la asamblea.” (Destacado es propio)
Y en relacion con las competencias que le son propias a dicha asamblea, el articulo 155 de
dicho Caodigo, sefala: “Se celebrara una asamblea ordinaria por lo menos una vez al afio,
dentro de los tres meses siguientes a la clausura del ejercicio econdmico, la cual debera
ocuparse, ademas de los asuntos incluidos en el orden del dia, de los siguientes:/ a) Discutir
y aprobar o improbar el informe sobre los resultados del ejercicio anual que presenten los
administradores, y tomar sobre él las medidas que juzgue oportunas;/ b) Acordar en su caso

la distribucion de las utilidades conforme lo disponga la escritura social;/ ¢) En su caso,
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nombrar o revocar el nombramiento de administradores y de los funcionarios que
ejerzan vigilancia;/ y d) Los demas de caracter ordinario que determine la escritura social.”
(Destacado es propio). Asi las cosas, la asamblea de accionistas es el 6rgano supremo de
una sociedad, del cual se originan y otorgan atribuciones de representacion y de control de
la sociedad, lo que permite concluir que es en este 6rgano donde se puede manifestar con
mayor claridad el poder de influencia de una sociedad sobre otra, pues es su 6rgano central,
de donde nacen las decisiones de mayor trascendencia para una sociedad. Al respecto el
Tribunal Primero Civil, en la resolucién No. 224-2014 de las nueve horas con quince minutos
del diecinueve de marzo del dos mil catorce, indico: “Como es sabido, la Junta General es el
organo de la sociedad que elabora y expresa la voluntad social, siendo doctrinalmente
definida como la reunion de socios, donde éstos disponen de la posibilidad de influir, a
través del voto, en la direccion de la vida social, decidiendo sobre los asuntos propios de su
competencia. Salvo los supuestos de junta universal, la celebracién de junta ha de ir
precedida de su convocatoria, en tiempo y forma, seguin las normas legales y estatutarias.
Se trata de un érgano social necesario e insustituible, pues es el Unico que puede ejercitar o
desempenfar sus competencias. Como caracteristicas de la asamblea de la sociedad
andénima se han sefialado su condicion de 6érgano necesario de la sociedad, interno,
no permanente, sujeto al principio mayoritario, integrado por accionistas, de
naturaleza colegial, soberano en tanto las limitaciones por la ley, el orden juridico, el
estatuto y el interés social, con competencia exclusiva y decisiones obligatorias.”
(Destacado es propio) Asi las cosas, se considera que a fin de acreditar la existencia de un
grupo de interés econdémico y con ello el poder de influenciar en las decisiones de otro, en
un caso como el que se analiza, debe existir igualdad de socios entre una sociedad y otra
sociedad, o bien que a pesar de existir socios diferentes, al menos uno tenga poder
suficiente para controlar ambas sociedades, a fin de lograr que las mismas se orienten hacia
el mismo camino. Sin embargo, en el presente caso, el consorcio apelante se constituyé por
las empresas Agencia Valverde Huertas Sociedad An6nima y Seguridad Avahuer Sociedad
Anénima (hecho probado 1), y a efectos de acreditar la existencia del grupo de interés
economico aporto certificacion emitida por el notario publico José Virgilio Porras Zadiga, de
las catorce horas con treinta minutos del diez de noviembre del dos mil quince, que indico:
“Que con vista en el Registro Publico, Secciébn Mercantil, Sistema Computarizado bajo la
cédula juridica tres-ciento uno-quinientos treinta y siete mil cuatrocientos setenta y ocho, se
encuentra inscrita la sociedad SEGURIDAD AVAHUER SOCIEDAD ANONIMA, cédula

juridica tres-ciento uno-quinientos treinta y siete mil cuatrocientos setenta y ocho. [...] Asi
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mismo (sic) certifico que con vista en el libro de accionistas que lleva la empresa el capital
accionario es la suma de ochenta millones de colones representado por cien acciones
comunes y nominativas de ochocientos mil colones cada accioén, integramente suscritas y
pagadas de la siguiente manera: Manuel Antonio Valverde Huertas de calidades antes
indicada (sic) cincuenta acciones, y el socio Manuel Alejandro Valverde Vargas de
calidades antes sefialadas cincuenta acciones. Las mismas se encuentran libres de
gravamenes. [...]” (Destacado es propio) (hecho probado 2). Y ademas, aportd certificacion
emitida por el notario publico José Virgilio Porras Zufiga de las catorce horas del nueve de
noviembre del dos mil quince, en la que se indica: “Que con vista en el Registro Publico
Seccion Mercantil, Sistema Computarizado bajo la cédula juridica tres-ciento veintidés mil
seiscientos treinta y uno, se encuentra inscrita la sociedad AGENCIA VALVERDE
HUERTAS SOCIEDAD ANONIMA, cédula juridica tres-ciento uno-ciento veintidés mil
seiscientos treinta y uno, la fecha de constitucion de la sociedad es a partir del primero de
octubre de mil novecientos noventa y uno. [...] Asi mismo (sic) certifico que con vista en el
libro de accionistas que lleva la empresa el capital accionario es la suma de ciento
cincuenta millones de colones representado por ciento cincuenta acciones comunes
y nominativas de un millén de colones cada accidn, integramente suscritas y pagadas de la
siguiente manera: Manuel Alejandro Valverde Vargas, [...] y Roberto José Valverde
Vargas [...], ambos duefios de setenta y cinco acciones cada uno. Las mismas se
encuentran libres de gravamenes. [...]” (hecho probado 3). De lo anterior se logra acreditar
gue ambas empresas comparten un mismo socio; no obstante difieren del otro. Ademas,
cada uno de los socios, en su respectiva sociedad, ostenta la mitad de la totalidad de las
acciones de cada empresa, por lo que respecto a la toma de decisiones se encuentran en
una situacion de paridad, sin que se tenga por acreditado lo contrario. En razon de lo
expuesto, es posible concluir que las partes consorciadas no constituyen un grupo de interés
econdmico, por cuanto sus socios son distintos, y no se tiene por acreditado dada la paridad
que se presenta en cada sociedad respecto a las acciones, que aquel socio que comparten
tenga de alguna manera la direccion de la sociedad a nivel accionario, de forma que pueda
controlar o influenciar de esa manera el accionar de ambas sociedades. Asi las cosas, el
argumento expuesto por el apelante no es recibido, pues aun teniendo igualdad en los
organos de representacion y direccion de la sociedad, no se demuestra el poder de
influencia a que se ha hecho referencia. Ante esto, se procede a analizar el cumplimiento
por parte de las partes consorciadas de encontrarse autorizadas para brindar los servicios

de seguridad fisica y electrénica requeridos para poder cumplir con el objeto del concurso.
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Para ello, es menester traer a colacion la resolucion No. R-DCA-061-2008 de las nueve
horas del diecinueve de febrero del dos mil ocho, que indicé: “Al respecto, debe tomarse en
cuenta que el articulo 72 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa
permite que se utilice la figura del consorcio por parte de dos 0 mas participantes a
fin de completar o reunir, entre todos, los requisitos cartelarios. En lo que interesa,
dicho articulo establece que “Dos o mas participantes podran ofertar bajo la figura
consorciada, a fin de reunir o completar requisitos cartelarios, para lo cual debera advertirse
en la propuesta de manera expresa e indicar el nombre, calidades y representante de cada
uno de ellos, con la documentacién de respaldo pertinente.” Sin embargo, la misma norma
establece que en el acuerdo consorcial debe establecerse en forma expresa la forma
en que los miembros del consorcio cumplen relinen o complementan los requisitos
cartelarios. Ello resulta de especial relevancia, ya que de indicarse en el acuerdo
consorcial en forma expresa cudles requisitos cumple cada uno de los miembros del
consorcio y cudles tareas del objeto contractual realizard& cada uno, podria
eventualmente entrarse a discutir acerca de si procede delimitar o matizar la
obligacion de los miembros del consorcio de cumplir con el requisito de
incorporacién aqui analizado, segun las actividades que cada uno de ellos, de resultar
adjudicatario, vayan a realizar.” (Destacado es propio). Este precedente resulta relevante,
en tanto que en el acuerdo consorcial no se detalle la forma en como las partes participaran
en el concurso, todas se encuentran en la obligacion de reunir todos los requisitos
necesarios a fin de brindar el servicio. En el caso particular, en el acuerdo consorcial suscrito
por las partes no se individualiza cuél de las empresas cumplird con los servicios de
seguridad electronica y cual los de seguridad fisica, por el contrario se indica: “Y la
responsabilidad de ambas firmas es de orden solidario. [...]” (Destacado es propio)
(hecho probado 1.iii) Ante esto, se tiene que dado que el cartel requiri6 ambos servicios,
ambas empresas debian encontrarse habilitadas para prestarlos, segun lo preceptuado en
la Ley de Regulacién de los Servicios de Seguridad Privados. No obstante, segun la
informacion remitida en la oferta, consta que la empresa Seguridad Avahuer, cuenta con
autorizacion para brindar los servicios de seguridad fisica y electronica (hecho probado 1.i);
sin embargo, en el caso de la empresa Agencia Valverde Huertas S. A, Unicamente cuenta
con autorizacion para brindar el servicio de seguridad fisica (hecho probado 1.ii), por lo que
dicho consorcio no se encuentra con la posibilidad de brindar los servicios requeridos,
procediéndose a declarar lo expuesto por el consorcio adjudicatario con lugar. Lo anterior

trae como consecuencia que el recurso presentado por el consorcio apelante debe ser
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declarado sin lugar toda vez que no podria llegar a resultar adjudicatario. De conformidad
con el articulo 183 del Reglamento a la Ley de Contratacidbn Administrativa, se omite
pronunciamiento de los restantes aspectos expuestos, por carecer de interés practico. No
obstante lo anterior, vistas las manifestaciones realizadas por la Administracion, de manera
oficiosa se entrardn a conocer los alegatos contenidos en el recurso. B) Sobre los
incumplimientos de las ofertas del adjudicatario y de la empresa que ocupé el
segundo lugar . 1) Respecto a la oferta de la empresa Vanguard Security of Costa Rica

S. A. la Administracién sefiala que en razén de la modificacién sufrida en los puntos a.2 y

a.3 del cartel, se indicé a los oferentes que debian de considerar dentro del rubro de mano
de obra el costo-de reposicion de vacaciones y no incluirlo dentro del cuadro de cargas
sociales. Sefiala que la empresa Vanguard incumplié con lo solicitado por cuanto incluy6 las
vacaciones dentro de las cargas sociales, y agrega ademas que omitié los costos por
concepto de dias feriados. Ademas, sefiala que segun el ejercicio realizado para la oferta del
Consorcio adjudicatario, encuentra que el monto cotizado por la empresa Vanguard respecto
al rubro de mano de obra, se encuentra por debajo del minimo de ley. Criterio de la
Divisiéon. El cartel establecié: “*Nota. El oferente debera contemplar dentro del Rubro de
Mano de Obra el costo de Reposiciéon de vacaciones” (www.mer-link.co.cr/ Consulta de
concursos electronicos/ 2015LN-000002-0001200001/ F. Documento del cartel/ CARTEL
MODIFICADO (VERSION FINAL). Al respecto, por tener relacion con el tema que se

analiza, resulta de interés sefalar lo indicado por este 6rgano contralor en la resolucién No.

R-DCA-294-2015 de las catorce horas con cuarenta minutos del diecisiete de abril del dos
mil quince, al indicar: “Asi las cosas, tanto las vacaciones -puras y simples- como la
reposicion de vacaciones son de naturaleza salarial, por o que se encuentran afectas a la
seguridad social, y por ende no pueden estar incorporadas como un rubro dentro de las
cargas sociales, pues implicaria desatender lo antes sefialado.” Vista la oferta de la empresa
Vanguard Security of Costa Rica, se denota que indic6: “Desglose de Cargas Sociales:
‘Descripcion/ Mensual/ Anual/ Porcentaje: [...], Garantias Sociales; [...J; Vacaciones/
2176.969,70/ £2.123.636,42/ 3.01%; [...]” (hecho probado 4). Considerando lo anterior, es
claro que la empresa Vanguard Security incumplio con el requisito cartelario, encontrandose
asi incumpliente. 2) Sobre el rubro de mano de obra del Consorcio adjudicatario. La

Administracion sefiala que se llevo a cabo un ejercicio para determinar la cantidad de horas,

el costo respectivo segun la jornada correspondiente, tomando como referencia los salarios
minimos de ley debidamente establecidos, posteriormente se realizé el estudio de cantidad y

costos por concepto de horas extraordinarias segun la jornada que corresponde, asi como la


http://www.mer-link.co.cr/
http://www.mer-link.co.cr/
http://www.mer-link.co.cr/
http://www.mer-link.co.cr/
http://www.mer-link.co.cr/
http://www.mer-link.co.cr/
http://www.mer-link.co.cr/
http://www.mer-link.co.cr/
http://www.mer-link.co.cr/
http://www.mer-link.co.cr/

13

cantidad y costo por concepto de feriados y vacaciones, para poder obtener los costos de
mano de obra, de lo cual concluye que las empresas deben de contar con un minimo de
mano de obra de ¢9.219.012,59 mensuales, lo que anualmente, segin expone, significaria
¢110.638.951,04. Ante esto, se determina que respecto a la oferta del Consorcio
adjudicatario existié la omisién de 21 horas al momento de calcular el rubro de mano de
obra, por lo que ésta se encuentra por debajo del monto minimo que se obtuvo bajo el

ejercicio efectuado. El adjudicatario no se refirié al respecto. Criterio de la Division. Para el

presente caso, la Administracion aporta un ejercicio de calculo sobre el cual determina,

respecto al rubro de mano de obra del consorcio adjudicatario, lo siguiente:
Salarios | Mensual | Anual
Turno de G:00 a.m. a 2:00 p.m.

Jomada compleia diuma 336 #308.194 03] $2.157.358 21| §25.888.203 52
Jomada duma complementaria 56 #308.194 03 $350.550.70| @4.314.716.42
Turno de 2:00 p.n a 10200 p.m.

Jomada compleia mixia 168 F305.194 03] $1.078.679.11] @12.044 149 26
Jomada mixda complementaria 28 #308.194,03 $179.779,85| @2157.358,21
Turno de 10:00 p.m a 6:00 a.m
Jomada completa noctuma 144 #308.194 03] $1.232.776,12] @14.793.313 44
Jomada noctuma complementaria 24 #302.194 03| @205.46269 §$2.465552 24

Total $5.213.615,67] €62.563.388,09)

Y agrega: “Obteniendo asi los costos minimos de ley, se concluye que las empresas deben
cobrar como minimo, en el rubro de mano de obra, un total de £9.219.912.59 mensuales, lo
que anualmente significaria #110.638.951.04./ Asi las cosas, se determina que existio la
omisién de 21 horas a la hora de que CONSORCIO ALFA calculé el rubro de mano de obra.
Por tal razén, se evidencia que se encuentra por debajo del monto minimo que resulté del
gjercicio detallado anteriormente.” (folios 157 y 158 del expediente del recurso de
apelacién). Con lo que la Administracion encuentra que la oferta presentada por el
Consorcio Alfa, incumple con la cotizacion de la mano de obra suficiente para brindar el
servicio requerido, sin que al respecto dicho adjudicatario presentara prueba que lo
desvirtuara. No obstante, del ejercicio presentado por la Administracion, se desprende que
se encuentra incompleto, pues el cartel requirié: “Correspondera al adjudicatario brindar el
servicio de seguridad y vigilancia en las oficinas centrales del ICT y en el parqueo externo
anexo, situado al costado este del Puente Juan Pablo Il en la Uruca, San José, bajo las
siguientes condiciones: "Edificio del Instituto Costarricense de Turismo; Seis Oficiales
diurnos/ Lunes a domingo, de 06:00 a 18:00 (5 oficiales, 1 coordinador)"/ "Edificio del
Instituto Costarricense de Turismo; Cuatro Oficiales nocturnos/ Lunes a domingo, de las
18:00 a 06:00 (3 oficiales, 1 Coordinador)"/ *Nota: En relacion con el puesto de coordinador,

se aclara que se trata de un puesto mas y NO tiene relacion con las funciones indicadas en
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el punto 7.1.12." (www.mer-link.co.cr/ Consulta de concursos electrénicos/ 2015LN-000002-
0001200001/ F. Documento del cartel/ CARTEL MODIFICADO (VERSION FINAL). De lo
cual se denotan cuatro puestos de veinticuatro horas y dos de doce horas; no obstante, el

ejercicio efectuado por la Administracion sélo consider6 puestos de veinticuatro horas, es
decir, no considero la totalidad de los puestos requeridos, siendo necesario que el andlisis
que realice la Administracion contemple todos los puestos requeridos para brindar el servicio
de la contratacion. Asi las cosas, debera la Administracion completar el estudio realizado a

fin de acreditar o no el incumplimiento del consorcio adjudicatario, lo cual lleva a anular de

oficio el acto de adjudicacion.-------

POR TANTO
De conformidad con lo expuesto y lo dispuesto en los articulos 182, 183 y 184 de la

Constitucién Politica, 85 de la Ley de Contratacidén Administrativa, 72 y 170 y siguientes del
Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa, se resuelve: 1) DECLARAR SIN
LUGAR el recurso de apelacion interpuesto por el CONSORCIO AVAHUER - SEGURIDAD
AVAHUER, en contra del acto de adjudicacion de la LICITACION PUBLICA NO. 2015LN-
000002-0001200001, promovida por el INSTITUTO COSTARRICENSE DE TURISMO, para
la contratacion de servicios de seguridad y vigilancia en oficinas central y parqueo externo
del ICT, acto recaido a favor de CONSORCIO DE SEGURIDAD ALFA SOCIEDAD
ANONIMA. 2) Anular de oficio el acto de adjudicacion. 3) De conformidad con el articulo 90
de la Ley de Contratacion Administrativa se da por agotada la via administrativa.----------------
NOTIFIQUESE .-

Allan R. Ugalde Rojas
Gerente de Division

Marlene Chinchilla Carmiol Elard Ortega Pérez
Gerente Asociada Gerente Asociado

Estudio y redaccion: Fernando Madrigal Morera
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