R-DCA-1038-2015

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Division de Contratacion Administrativa.
San José, a las nueve horas cuarenta y ocho minutos del quince de diciembre del dos mil

quince.------- e

Recurso de apelacion interpuesto por el CONSORCIO FAPCOM-ELECTRANS en contra del
acto de adjudicacion de la LICITACION PUBLICA INTERNACIONAL No. 2015LI1-000002-
0058700001, promovida por el CONSEJO DE SEGURIDAD VIAL (COSEVI), para el suministro
e instalacion de sistemas semaforicos para cruces con el Ferrocarril Corredores San José-
Cartago y Remocidn (retiro) de las sefales existentes, acto recaido a favor de SEMEX S.A. de
C.V. por un monto de $3.293.193,13 (tres millones doscientos noventa y tres mil ciento noventa

y tres dolares con trece centavos).------------ -
RESULTANDO

I.- Que el CONSORCIO FAPCOM-ELECTRANS el siete de octubre del dos mil quince interpuso

ante este 6rgano contralor recurso de apelacién en contra del acto de adjudicacion de la citada

licitacion publica.-

Il.- Que mediante auto de las trece horas cincuenta minutos del nueve de octubre de dos mil
quince se solicité a la Administracion el expediente administrativo del concurso, el cual fue
presentado en respaldo digital en disco compacto mediante oficio No. DPROV-0559-2015 de

fecha trece de octubre del dos mil quince.------- e

lll.- Que mediante auto de las quince horas diez minutos del veinte de octubre del dos mil
quince, este Organo contralor otorgé audiencia inicial a la Administracion y a la empresa
adjudicataria, la cual fue debidamente contestada mediante escritos agregados al expediente

de apelacion.--- e e

IV.- Que mediante auto de las catorce horas veinte minutos del doce de noviembre del dos mil
guince, este 6rgano contralor otorgé audiencia especial a la Administracién y a la empresa
adjudicataria para que manifestaran lo que consideraran pertinente respecto a la prueba
ofrecida por el consorcio apelante. Audiencia que fue debidamente contestada mediante

escritos agregados al expediente de apelacion.-----

V.- Que mediante auto de las trece horas cincuenta minutos del primero de diciembre del dos
mil quince, este 6rgano contralor otorgé audiencia especial a la Administracion para que
certificara si el contrato derivado de la Licitacion Publica Internacional No. 2014LI1-000001-

0058700001, fue debidamente ejecutado, debiendo asimismo indicar la fecha de inicio y
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finalizacion de dicha ejecucion. Audiencia que fue debidamente contestada mediante escrito

agregado al expediente de apelacion.------- e L e R e
VI.- Que mediante auto de las quince horas treinta minutos del siete de diciembre del dos mil
quince, este organo contralor otorgd audiencia especial al consorcio apelante y a la empresa
adjudicataria para que se refirieran a la documentacion aportada por la Administracion, la cual
fue debidamente contestada mediante escritos agregados al expediente de apelacién.-------------
VIl.- Que mediante auto de las trece horas del nueve de diciembre del dos mil quince, este
organo contralor otorgé audiencia final a las partes, la cual fue debidamente contestada
mediante escritos agregados al expediente de apelacion.

VIIl.- Que en la presente gestion se atiende habiendo observado las disposiciones legales y

reglamentarias correspondientes.
CONSIDERANDO

|. HECHOS PROBADOS: Para la resolucién del presente caso se tienen por demostrados los

siguientes hechos de interés con vista del Sistema de Compras Publicas Mercado en Linea
Merlink (en adelante, Merlink): 1) Que el Consejo de Seguridad Vial llevd a cabo la Licitacion
Puablica No. 2015L1-000002-0058700001 mediante el Sistema Electrénico de Compras Publicas
Merfiink, constando su expediente en el mismo Sistema (ver direccién
electrénica(http://www.merlink.co.cr/portal/fm/PT_FMJ SFQO003.jsp?menu_id=0000002&right page=/port

al/ntml/pg/PT_PGJ _QMQO001.html). 2) Que en el concurso se presentaron ofertas de las siguientes
empresas: Consorcio FAPCOM-ELECTRANS, Semex Sociedad An6nima de Capital Variable y

Consorcio Octo Metrologia Automacao Industra e Servicios (METROPAR) - Control Electrénico,

S.A.(ver direccidn electrénica http://www.merlink.co.cr:8082/common/review/CoBiddocExamFinalListQ.js

pisPopup=Y&carteINo=20150400029&cartelSeg=00). 3). Que la empresa Semex S.A. de Capital

Variable, resultdé adjudicataria del presente concurso (ver direccion electrénica http://www.mer-
link.co.cr/portal/fm/PT_FMJ SFQO001.jsp?menu_id=0000120&right page=http://www.merlink.co.cr:8084/s
earch/EP_SEJ COQ600.jsp). 4) Que el consorcio apelante presenté la certificacion No. 2015-

013826-M suscrita el 08 de agosto del dos mil quince por el Ing. Olman Vargas Zeleddn,
mediante la cual se indic6: “(...) Actualmente se encuentra incorporado (a) y habilitado (a) para
el ejercicio profesional ante el Colegio Federado de Ingenieros y de Arquitectos de Costa Rica,
al cual se registro el 27 febrero de 2013, de acuerdo con la Ley y los Reglamentos vigentes.
Segun nuestros registros el nimero de cédula reportado es 4-0149-0044. Se encuentra al dia
en sus obligaciones con este Colegio Federado hasta el: treinta y uno de diciembre del afio dos

mil quince *(ver direccién electrénica: http://www.merlink.co.cr:8082/open/bid/EP_OPJ EXA222.jsp?bidd
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0). 5) Que mediante minuta No. 26-2015 de las nueve horas treinta y cinco minutos del once de
setiembre del dos mil quince, la Comision de Licitaciones del Consejo de Seguridad Vial,
determing, en lo que interesa: “(...) De acuerdo a los requisitos de admisibilidad establecidos
para el Director del proyecto en punto 24.3 del complemento cartel definitivo, inciso b) el
Director Técnico debera tener una experiencia minima de 5 afios en los ultimos 10 afios, como
profesional a cargo de proyectos en el campo eléctrico, electromecanico, Electronico o atinente.
En caso de este consorcio se propone al Ing. Ronald Oviedo Ortega como Director del
proyecto, y se presenta en el Formulario N°2 de experiencia correspondiente para ocho
proyectos, indicaAndose en la fecha de inicio del primero proyecto agosto de afio 2000. No
obstante, al revisar la certificacién del Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos se detecta
gue el mismo se incorporé a partir del 27 de febrero del 2013, segun Certificacion No.2015
013826-M al validar la experiencia con la fecha de incorporacién al CFIA (...)” (ver direccion
electrénica http://www.merlink.co.cr:8084/search/EP_SEJ C0OQ623.jsp?cartelNo=20150400029

&cartelSeg=00&adjuSegno=34053-&isPopUp=Y&isViewExamResult=Y).- 6) Que la empresa

adjudicataria presenté en su oferta la certificacion N0.1123006615707-902478 emitida el
veintinueve de julio del dos mil quince por Allan Gerardo Mora Hidalgo, funcionario de la Caja
Costarricense del Seguro Social, mediante la cual se certificé que a la fecha, la empresa no se
encuentra inscrita como patrono y en consecuencia no aparecen inscritas obligaciones
patronales a su hombre (http://www.merlink.co.cr:8084/serviet/search/EP_SEV_C0Q622?isPop
up=Y&fromESFlag=Y&carteINo=20150400029&cartelSeg=00&cartelCate=1). 7) Que mediante

el oficio Deprov-727-2015 de la Proveeduria del Consejo de Seguridad Vial se indic6é sobre la

audiencia conferida respecto una licitacion publica internacional adjudicada a Semex S.A. de
C.V que: “(...) La Licitacion Publica Internacional No. 2014L1-0058700001 tuvo su orden de
inicio a partir del 23 de febrero del 2015. El plazo de ejecucién prevista es de 362 dias naturales
para concluir satisfactoriamente la contratacion, la cual a la fecha tiene un avance del 56.94%”

(ver folio 498 del expediente de apelacion).-------------------

Il. Sobre la legitimacion de la empresa recurrente. Incorporacion del Director Técnico de
la empresa apelante ante el Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos. Manifiesta el
apelante en su recurso que formalizé su oferta para la licitacion de cita, siendo declarada
cumpliente de los aspectos legales, financieros y técnicos. No obstante, siendo que su
representada es una empresa extranjera y por desconocimiento de la normativa interna del

pais, cometio el error de ofrecer para el puesto de Director Técnico, a un profesional que no
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tenia como minimo 5 afios de estar inscrito ante el Colegio Federado de Ingenieros y
Arquitectos (en adelante, CFIA), motivo por el cual, su plica fue declarada inelegible. Afiade que
en su pais de origen, la inscripcién ante el Colegio Profesional no constituye un requisito para la
acreditacion de la experiencia y, siendo que el cartel no advirti6 en forma expresa el ligamen
entre la inscripcion ante el Colegio y la cuantificacion de la experiencia, es que considera que el
incumplimiento es susceptible de subsanacion y no acarrea en forma automética la exclusion de
su oferta. Por su parte, la adjudicataria indic6 que aun y cuando el apelante intenta sefalar
que el cartel no advirtié la necesidad de que el ingeniero designado como Director Técnico en la
oferta tuviera que haber obtenido su experiencia luego de su inscripcién ante el CFIA, y que en
su pais de origen el requisito es inexistente, lo cierto es que la justificacion resulta insuficiente
para superar el incumplimiento. Afiade que de conformidad con el articulo 66 del Reglamento a
la Ley de Contratacion Administrativa (en adelante, RLCA), todo extranjero que desee ofertar en
Costa Rica, se ve sometido al ordenamiento costarricense, siendo entonces que las
condiciones que exige el ordenamiento en su pais de origen, no pueden operar como eximentes
del deber de cumplimiento para contrataciones en nuestro pais. Adiciona que el profesional
propuesto por el apelante es nacional y por tanto tampoco es valido que desconozca la

normativa costarricense. Rechaza la Administracidon el argumento del apelante, en el tanto

dispone que el cartel fue suficientemente explicito en cuanto a los requerimientos que debia
cumplir el Director Técnico, especificamente en los apartados 24.3 y 26.9, entre los cuales se
encontraba la incorporacion al Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos. Afiade que el
profesional propuesto por la empresa apelante es un costarricense, por lo que alegar que
desconocia el requisito, no puede tomarse como valido. Adiciona que en contra del apelante
median los dos argumentos propuestos por ella: por un lado, siendo que al ofertar en el pais,
existe un sometimiento expreso al ordenamiento nacional, incluyendo a las reglas cartelarias y
por otro lado, el hecho de que el profesional ofrecido es un costarricense inscrito en el Colegio
Profesional desde el veintisiete de febrero del afio dos mil trece, es decir, no logra alcanzar los
cinco afios requeridos. Finalmente, concluye que siendo que no es un tema que pueda ser
objeto de enmienda, por mediar una condicién de admisibilidad sobre la cual existe un evidente
incumplimiento que lo deslegitima para recurrir, es que rechaza lo propuesto por el apelante y

mantiene su condicién de ilegibilidad. Criterio de Divisidn. En el caso bajo examen, el apelante

manifiesta que su oferta se excluyo, entre otras cosas, por no cumplir con la totalidad de afios

requeridos por el pliego cartelario, correspondientes a la inscripcion ante el CFIA del profesional
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que ejercera como Director Técnico de la obra, sea el Ing. Ronald Oviedo Ortega. Sobre el
particular, el cartel de cita, como parte de los parametros de admisibilidad indic6: “24.3
DIRECTOR TECNICO DE LA OBRA. / a. El Oferente debe contar con un Profesional que se
constituira en Director Técnico del Contrato, el cual deberd poseer el grado académico de
licenciatura en Ing. Eléctrica o Ing. Electronica o Ing. Electromecanica u otra atinente./ b. El
Director Técnico debera tener una experiencia minima de 5 afios en los ultimos 10 afios, como
profesional a cargo de proyectos en el campo eléctrico, electromecénico, Electrénico o atinente
(...)” (Apartado 2. Informacion del cartel/Version actual/20150400029-00/F. Documento cartel/
Archivo en formato pdf denominado Complemento cartel limpio.pdf). Adicionalmente, el
apartado 26.9 dispuso: “a) Debera presentar el titulo que lo acredita como profesional y una
certificacion de que esté incorporado al Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos de Costa
Rica. En dicha certificacion debera constar que esta al dia con todas sus obligaciones para con
el colegio, no cuentan con impedimentos o limitaciones (...)"(Apartado 2. Informacién del
cartel/Version actual/20150400029-00/F. Documento cartel/ Archivo en formato pdf denominado
Complemento cartel limpio.pdf). Para estos efectos, se observa que el consorcio apelante
presentd una certificacion mediante la cual se indica que el profesional sugerido se inscribid
ante el CFIA en fecha 27 de febrero del 2013 (hecho probado No. 4), siendo insuficiente de
frente a lo solicitado por el cartel (experiencia minima de cinco afios), toda vez que no resulta
factible considerar experiencia anterior a la inscripcion al Colegio Profesional. De esa forma, si
se considera que la inscripcion fue de febrero del afio 2013, claramente no contabilizaria el
plazo minimo de 5 afios de admisibilidad al momento de la apertura de ofertas que fue el 13 de
agosto de 2015 (http://www.merlink.co.cr:8084/servlet/search/EP_SEV_COQ622?isPopup=Y&fr
omESFlag=Y&carteIN0o=20150400029&cartelSeg=00&cartelCate=1). Ciertamente el Consorcio

apelante alega su desconocimiento en cuanto al ligamen entre la incorporacion al CFIA y la

contabilidad de la experiencia en la medida que no es un requisito exigido en su pais de origen,
sin embargo, este argumento no resulta de recibo en la medida que la inscripcion ante el
Colegio Profesional es una obligacion legal expresamente sefialada en los articulos 9, 10y 12
de la Ley Organica del Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos, con lo cual no podria
computarse experiencia anterior obtenida en el pais sin haberse inscrito en el respectivo
Colegio Profesional. En ese sentido, se tiene que se trata de un aspecto que en todo caso fue
advertido en el cartel y no fue objetado oportunamente, lo cual reconoce el Consorcio apelante.

Sobre este tema, ha indicado este 6érgano contralor que: “(...) Se observa entonces que el punto
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de partida para contabilizar experiencia lo marca claramente la inscripcion ante el colegio

profesional correspondiente, que en el caso particular es el CFIA. Cabe afiadir que la

experiencia a contabilizar en la materia, debe ser experiencia positiva, entendida como la

entreqga de bienes, obras o servicios a entera satisfaccién y contabilizada a partir de la

inscripcién ante el colegio profesional respectivo, ademas de que dicha inscripcién no debe ser

entendida como algo estatico, en el sentido de que nada mas se refiere al hecho inicial de

incorporacion del profesional o la empresa, sino que debe ser entendida en el cumplimiento de

los deberes que la organizacioén establezca para mantenerse como miembro habilitado para el

ejercicio profesional (...)” (resolucion No. R-DCA-752-2013, de las once horas del veintiséis de

noviembre del dos mil trece. El subrayado no pertenece al original. En esta misma linea, puede
verse las resoluciones No. R-DCA-752-2013 y R-DCA-403-2014). De esa forma, no resulta
disponible la obligacién de inscripcion referida; sin perjuicio de que si constituye una facultad
discrecional de la Administracién el establecer la cantidad de afios que requiere para la
cuantificacién de la experiencia que, como se indicé lineas arriba, deviene derivada de la
incorporacién al gremio profesional. En ese sentido, la Administracién dispuso que el nimero de
afios requeridos era de un minimo de cinco y, siendo que es un hecho debidamente
comprobado que el Consorcio apelante al momento de la apertura de las ofertas no contaba
con esa cantidad (hecho probado No. 4), no resulta una oferta elegible en los términos
requeridos por el cartel para el Director Técnico como el propio Consorcio reconoce, de manera
gue carece de legitimacion para resultar adjudicataria del presente concurso, por lo que lo
procedente es rechazar de plano por falta de legitimacién el presente recurso. b) Vicios del
oferente adjudicado sobre el incumplimiento de las obligaciones con la CCSS. No
obstante la falta de legitimacién referida, observa este 6rgano contralor que el Consorcio
apelante desarrolla en su recurso, como parte de los incumplimientos de la empresa
adjudicataria, que ésta no se encuentra inscrita como patrono ante la Caja Costarricense del
Seguro Social, aun y cuando ha resultado adjudicataria en otros procesos incluso, ante el
mismo COSEVI. Es por ello, que pese a la ausencia de legitimacion segun se explico, procede
de oficio revisar lo alegado en contra de la empresa adjudicada, todo de conformidad con las
competencias conferidas por los articulos 28 y 37 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica. Al respecto, se desprende del expediente electréonico que la la firma
adjudicataria presentd en su oferta la certificacion nimero de constancia 1123006615707-

902478 en la cual se observa que actualmente, no se encuentra inscrita como patrono y no
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aparecen inscritas obligaciones patronales a su hombre (hecho probado 6), por lo que procede
dimensionar si en el caso existe un incumplimiento de las obligaciones con la seguridad social.
Al respecto, debe considerarse en primer término que el articulo 74 de la Ley Constitutiva de la
Caja Costarricense del Seguro Social establece: “(...) 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 (CCSS), asi como con
otras contribuciones sociales que recaude esta Institucion conforme a la ley. Para realizar los
siguientes tramites administrativos, serd requisito estar inscrito como patrono, trabajador
independiente 0 en ambas modalidades, segun corresponda, y al dia en el pago de las
obligaciones, de conformidad con los articulos 31 y 51 de esta Ley. [...] 3.- Participar en
cualquier proceso de contratacién con la Administracién Publica, central o descentralizada, con
empresas publicas o con entes publicos no estatales, fideicomisos o entidades privadas que
administren o dispongan, por cualquier titulo, de fondos publicos. / En todo contrato con estas
entidades, incluida la contratacién de servicios profesionales, el no estar inscrito ante la Caja
como patrono, trabajador independiente o en ambas modalidades, segun corresponda, 0 no
estar al dia en el pago de las obligaciones con la seguridad social, constituira causal de
incumplimiento contractual. Esta obligacion se extendera también a los terceros cuyos servicios
subcontrate el concesionario o contratista, quien sera solidariamente responsable por su
inobservancia.” (Asi reformado el inciso 3) anterior por el articulo Unico de la Ley No. 8909 del 8
de febrero de 2011). Ahora bien, en cuanto a las obligaciones obrero patronales y tratandose de
las obligaciones con la seguridad social, la normativa existente en materia de contratacion
administrativa establece una serie de obligaciones especificas que deben cumplir los oferentes
para poder participar validamente en un curso publico, las cuales concretamente, se encuentran
contenidas en el articulo 65 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa. En ese
sentido, el citado numeral dispone en lo que interesa: “c) Certificacion de que el oferente se
encuentra al dia en el pago de las obligaciones obrero patronales con la Caja Costarricense del
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 caso de que el oferente presente certificacion de que no se
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encuentra inscrito como patrono ante la CCSS, y del objeto licitado se derive tal obligacién, la
Administracion le solicitara explicacion, la que en caso de resultar insatisfactoria de acuerdo a
los lineamientos establecidos por la CCSS, provocara la exclusién del concurso y la denuncia
ante las autoridades correspondientes de cobro de la CCSS”. Por tanto, existe una obligacion
de indole legal y reglamentaria para que todo oferente de un concurso publico, o bien un
contratista de una Administracion, acredite que se encuentra al dia con las obligaciones obrero
patronales con la Caja Costarricense del Seguro Social. De esa forma, para efectos de
participar en un cualquier procedimiento ordinario o de excepcion, los oferentes deben
encontrarse al dia con las obligaciones referidas, so pena de quedar excluidos del concurso en
la medida que no se atienda dicho requisito o su eventual subsanacion en los términos del
articulo 80 del Reglamento a la Ley de Contrataciéon Administrativa. En el caso de cita, se
observa que la empresa adjudicataria aporté una certificacion de no patrono (hecho probado
No. 6), indicando en la respuesta a la audiencia inicial que la razén por la que no se encuentra
inscrito, responde al hecho de que su forma de trabajar es mediante la figura de la
subcontratacién, por lo que, a su juicio, resulta innecesaria la inscripcion. A mayor
abundamiento, debe considerarse la audiencia especial conferida sobre la ejecucion de un
contratacion con el propio COSEVI, sobre lo cual se indicé por la Administracién licitante que:
“(...) La Licitacién Publica Internacional No. 2014L/-0058700001 tuvo su orden de inicio a partir
del 23 de febrero del 2015. El plazo de ejecucion prevista es de 362 dias naturales para concluir
satisfactoriamente la contratacién, la cual a la fecha tiene un avance del 56.94%” (hecho
probado 7); con lo que el propio Consejo indico que el concurso habia sido adjudicado a la firma
Semex S.A de C.V. y que actualmente, el mismo se encontraba en ejecucion. Sobre esta
contratacion, consta en los archivos de este 6rgano contralor que mediante el oficio No. 14767
(DCA-3407) del diecinueve de diciembre del afio dos mil catorce se confirid el refrendo y se
indicé: “(...) Se otorga refrendo al contrato suscrito entre el Consejo de Seguridad Vial y
SEMEX S.A. De C.V. para el cambio de tecnologia en sistemas semaféricos e interconexion
con el sistema centralizado de semaforos de la ciudad de San José, producto de la Licitacion
Internacional No. 2014L1-000001-0058700001, por un monto de $3.745.551,48 (...)” y en las
observaciones a dicho oficio, en el aparte e., especificd: “Es deber de la Administracion verificar

ademas, durante la fase de ejecucion, que la empresa adjudicataria y subcontratistas, se

encuentren al dia en la cancelacidon de las contribuciones sociales derivadas del articulo 74 de

la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense del Seguro Social, de forma tal que previo a
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cualquier pago, debera corroborarse dicha situacion. De igual formase deja bajo
responsabilidad de la Administracién la verificacion del cumplimiento de las obligaciones
previstas por el articulo 22 de la Ley No. 5662, en cuanto encontrarse al dia con el pago de lo
correspondiente al FODESAF” (el subrayado no es del original). Como puede verse, a la fecha
la empresa adjudicataria se encuentra ejecutando una contratacion para el COSEVI sin
encontrarse inscrita como patrono ante la seguridad social, sobre lo cual se alega que ha
echado mano de la figura de la subcontratacion. Sobre el particular, estima este drgano
contralor que el articulo 74 ya referido sefiala en el parrafo segundo del inciso 3 que: “En todo
contrato con estas entidades, incluida la contratacion de servicios profesionales, el no estar
inscrito ante la Caja como patrono, trabajador independiente o en ambas modalidades, segun
corresponda, o no estar al dia en el pago de las obligaciones con la seguridad social, constituira
causal de incumplimiento contractual. Esta obligacion se extendera también a los terceros
Cuyos servicios subcontrate el concesionario o contratista, quien serd solidariamente
responsable por su inobservancia.” Como puede verse, el legislador no distinguio si se recurria
0 nho a la figura de la subcontratacion, sino que incluso en ese caso obliga a que los
subcontratistas también se encuentren al dia con las obligaciones referidas, por lo que no
resulta de recibo que se alegue la figura de la subcontratacién para no inscribirse como patrono,
pues claramente no podria tampoco subcontratarse la totalidad del objeto contractual. En
relacién con el ejercicio de la actividad que configura la obligacion de inscribirse como patrono,
no puede desconocerse los “Lineamientos para la Aplicacion de los incisos 1) y 3) del articulo
74 de la Ley Constitutiva de la Caja y el numeral 65 del Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa” (publicados en La Gaceta No. 118 del 18 de junio de 2010), que disponen:
“Articulo 3°-Condicidon exigible de patrono o trabajador independiente. De conformidad con
la Ley Constitutiva de la Caja en concordancia con la Ley de Contratacién Administrativa y su
Reglamento, todo patrono o0 persona que realice total o parcialmente actividades
independientes o no asalariadas, deberan estar inscritas, activas y al dia, o bien con un arreglo
de pago formalizado, en el pago de sus obligaciones con la Caja para realizar tramites
administrativos relacionados con permisos, exoneraciones, concesiones, licencias o participar
en procedimientos de contratacion administrativa, lo cual acreditard& mediante la
correspondiente certificacion que al efecto emitan los 6rganos administrativos o sucursales de la
Caja debidamente autorizados al efecto.” Sobre las regulaciones dispuestas por esos

Lineamientos ha sefialado este 6rgano contralor que: “De conformidad con lo dispuesto en los
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“Lineamientos para la aplicacion de los incisos 1) y 3) del articulo 74 de la Ley Constitutiva de la
CCSS y el numeral 65 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa”, publicados en
el Diario Oficial La Gaceta No.188 del 18 de junio del 2010, emitidos por la CCSS, la condicion
gue puede tener un oferente, en cuanto a sus obligaciones con la seguridad social, se
menciona lo siguiente: / i. Patrono. / Por patrono, en los lineamientos en mencion se refiere a:
“(...) toda persona fisica o juridica, de derecho publico o privado, que emplea los servicios de
otra u otras, en virtud de un contrato de trabajo, expreso o implicito, verbal o escrito, individual o
colectivo (articulo 2 del Codigo de Trabajo) (...)”. | En este caso, frente a la participacion en los
procedimientos de contratacion al patrono en principio le corresponderia estar al dia en cuanto
a sus obligaciones, para lo cual debera aportar la certificacion emitida por parte de la CCSS,
mediante el Sistema Centralizado de Recaudacién (SICERE). Bajo cualquier supuesto, la
obligaciébn que recae sobre el patrono en cuanto a estar al dia, supone el ejercicio de la
actividad. / ii. Patrono activo. / Ahora bien, en el caso de un oferente activo, al estar
desarrollando su actividad, éste seria legitimo en el tanto se encuentre al dia con respecto a
sus obligaciones con la seguridad social. Sobre el patrono activo recae directamente la
obligacién de encontrarse al dia. / iii. Patrono inactivo. / Por patrono inactivo, de acuerdo a los
referidos lineamientos se entiende: “(...) toda persona fisica o juridica, de derecho publico o
privado, que se encuentra inscrita como patrono en los registros de la Caja, pero que suspendié
su actividad como tal mediante los tramites formales ante la institucion aseguradora (...)"”. / En
relacion con este punto, debe considerarse que el caso del patrono inactivo legitimo, es
precisamente aquél que efectivamente ha suspendido su actividad en los términos citados, de
forma que no existe lesion alguna al régimen de seguridad social. Sobre el patrono inactivo
legitimo no existe consecuencia alguna, hasta el momento en el que se convierta en patrono
activo, en cuyo debera encontrarse al dia en cuanto a la seguridad social. En ese sentido, un
patrono inactivo que participa como oferente, variara o ajustara su situacion oportunamente
cuando inicie la fase de ejecucion, todo conforme la normativa que rige la materia. / En
contraposiciéon con lo anterior, se presentaria un caso de patrono inactivo ilegitimo, cuando un
oferente aparece con la condicion de inactivo aun cuando se encuentra prestando una actividad
que requiere cumplir la obligacion conforme los lineamientos referidos. Son supuestos en los
que la suspension tiene un caracter formal, pero sustancialmente el patrono si ejerce una
actividad y por ende, se presentaria un fraude al régimen, aun cuando esté conforme a

lineamientos en apariencia. La consecuencia de esta circunstancia, seria que al determinar que
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el oferente no estaba efectivamente inactivo, debe excluirse del procedimiento. / iv. Patrono no
inscrito. / Un patrono no inscrito, se considera legitimo, en los supuestos donde no sea exigible
la inscripcion por no desplegar actividad, es decir, se trata de todos aquellos supuestos en los
que no requiere la inscripcion en esa condicion de patrono. Sin embargo, una dimension
ilegitima de esa condicién podria presentarse en fraude al régimen, cuando en apariencia
parezca que se encuentra conforme a los lineamientos y no requiera inscripcion, pero en la
practica si se encuentra desplegando la actividad. En estos supuestos, al acreditarse tal
condicion, lo que amerita es la exclusion del oferente./ En relacion con la condicion de
patrono no inscrito legitimo, una situacion factica que se enmarca dentro de dicho supuesto, fue
analizada por parte de este Despacho por medio de la resolucion R-DCA-568-2008 de las ocho
horas del veintiocho de octubre de dos mil ocho, resolviendo que: “(...) Distinta es la situacion
para una empresa que, de previo a la apertura de un procedimiento licitatorio, ya cuenta con
determinada trayectoria de actividad comercial en el pais para la cual haya tenido que contratar
uno o mas trabajadores, siendo l6gico que por ello haya adquirido una experiencia en virtud
del trabajo realizado por dichos sujetos, en donde no cabe duda alguna de que debe acreditar
su condicién de patrono desde la presentacion de su oferta. De todo lo anteriormente indicado,
se puede evidenciar que, para la fecha de apertura no se requeria que la apelante contara
con el personal que eventualmente desarrollaria el objeto contractual y que por ende estuviera
obligada a estar inscrita ante la Caja como patrono. Otro cuadro factico seria ante el supuesto
de que la empresa en cuestion resultare adjudicataria, toda vez que de adquirir dicha condicién,
a efectos de desarrollar el objeto contractual que para este caso implica instalacion, integracion
y puesta en funcionamiento de los equipos que integran la plataforma, asi como brindar soporte
técnico, es decir, la ejecucién propia del contrato, si debera contar con trabajadores que le
permitan desplegar dichas actividades; por tal motivo, los ingenieros que realizarian la
instalacion y que refieren en la oferta (hecho probado No. 43) o cualquier otro personal que
resulte necesario para ejecutar el contrato, como seria el que brinde el soporte técnico si
tendrian que estar contratados bajo una relacién obrero patronal (...)” (oficio No. 8706 del 27 de
agosto de 2012). Como puede verse, todo patrono o persona que realice total o parcialmente
actividades independientes 0 no asalariadas, deberan estar inscritas, activas y al dia, o bien con
un arreglo de pago formalizado, en el pago de sus obligaciones con la Caja. En el caso de un
contratista de la Administracion, pareciera que necesariamente debe contar con personal a

cargo Yy por ende inscrito bajo la condicion de patrono. Al respecto, la parte adjudicataria no ha
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logrado explicar cémo bajo la figura de la subcontratacién o de los consorcios puede eximirse
de la obligacién de inscribirse como patrono y cubrir lo correspondiente a la seguridad social,
pues en el caso de la subcontratacion requeriria subcontratar el 100% del objeto licitado,
circunstancia que no es posible como regla de principio. Tampoco en el caso de las ofertas
conjuntas o en consorcio se le puede eximir de tal obligacion, en la medida que en tales casos
también ostenta condicion de contratista y por ende debe cubrir las obligaciones respectivas. En
ese sentido, no explica la empresa adjudicataria como juridicamente puede eximirse de esa
obligacion conforme las figuras que refiere en su respuesta a la audiencia inicial; sobre lo cual,
no encuentra este érgano contralor que exista posibilidad alguna en tanto contratista de no
atender la inscripcibn como patrono y por ende encontrarse como patrono activo al dia,
considerando que ya se ha ejecutado un 56.94% de la contratacién derivada de la Licitacion
Pudblica Internacional No. 2014L1-000001-0058700001 que inicidé su ejecucion el 23 de febrero
de 2015. A la fecha es claro que la firma adjudicataria presentd en licitacion impugnada, una
certificacion de no patrono (hecho probado No. 6), cuando ha venido ejerciendo un actividad
que amerita su inscripcién como tal; sobre lo cual, lejos de pretender solventar dicha situacion y
cubrir lo correspondiente, ha sefialado que no debe cumplir tal obligacion. De esa forma, es
claro para este 6rgano contralor que estamos en presencia de un incumplimiento legal de la
normativa vigente, que evidencia una nulidad absoluta, evidente y manifiesta del acto final
impugnado por irrespetar el régimen de la seguridad social. Conforme lo expuesto, procede
declarar la inelegibilidad de la empresa adjudicataria en la medida que no se ajusta a lo
dispuesto en el articulo 74 de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense del Seguro Social y
normativa conexa. De esa forma, lo procedente es la anulacion del acto final con sustento en
los articulos 28 y 37 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, en la medida
gue recay0 sobre una empresa que no resulta elegible para efectos de contratar con el Estado
en los términos de la normativa ya referida. Finalmente, de conformidad con el articulo 183
parrafo final del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa, se omite pronunciamiento
sobre otros aspectos alegados, por carecer de interés practico para el dictado de la presente
resolucion. e e EE R
POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y lo sefialado en los articulos 182, 183 y 184 de la Constitucion

Politica, 84 y 86 de la Ley de Contratacion Administrativa, y 175, 178 y 179 inciso c) del

Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa, se resuelve: 1) Rechazar por falta de
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legitimacidn el recurso de apelacion interpuesto por el CONSORCIO FAPCOM-ELECTRANS
en contra del acto de adjudicacion de la LICITACION PUBLICA INTERNACIONAL No. 2015LI-
000002-0058700001, promovida por el CONSEJO DE SEGURIDAD VIAL (COSEVI), para el
suministro e instalacion de sistemas semaforicos para cruces con el Ferrocarril Corredores San
José-Cartago y Remocion (retiro) de las sefales existentes, acto recaido a favor de SEMEX
S.A. de C.V.por un monto de $3.293.193,13 (tres millones doscientos noventa y tres mil ciento
noventa y tres dolares con trece centavos). 2) Anular de oficio el acto de adjudicacidén por
falta de legitimacion de la empresa adjudicataria. 3). De conformidad con el articulo 90 de la Ley

de Contratacion Administrativa se da por agotada la via administrativa.
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