R-DCA-0375-2017
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Division de Contratacion Administrativa.

San José, a las nueve horas con veinte minutos del cinco de junio del dos mil diecisiete.-----------

Recurso de objecidn interpuesto por CSE SEGURIDAD SOCIEDAD ANONIMA, en contra del

cartel de la LICITACION PUBLICA NO. 2017LN-000003-0007000001, promovida por el

MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL, para la contratacién de servicios de

seguridad y vigilancia para ese Ministerio.------ --
RESULTANDO

I. Que la empresa CSE Seguridad S.A., el veinticuatro de mayo de dos mil diecisiete interpuso

ante este 6rgano contralor, recurso de objecion en contra del cartel de la referida licitacion

publica.--

[I. Que mediante auto de las once horas con quince minutos del veinticinco de mayo de dos mil
diecisiete, se confirid audiencia especial a la Administracion licitante para que se refiriera al
recurso interpuesto, la cual fue atendida mediante el oficio No. DGAF-OF-315-2017, del treinta

de mayo de dos mil dieCiSiete. -==========nnmmmmmmmmmm e -

lll. Que esta resolucidn se emite dentro del plazo fijado en el ordenamiento juridico, habiéndose
observado las prescripciones legales y reglamentarias correspondientes.
CONSIDERANDO

I. Sobre el fondo del recurso: 1) Sobre las multas. El objetante manifiesta que las multas

plasmadas en el cartel resultan desproporcionadas, irrazonables, ilogicas y alejadas de la
realidad de este tipo de contrataciones. Sefala que el cartel dispone una multa de un 1% del
monto correspondiente al valor total de servicio incumplido, indicAndose diferentes
circunstancias por las que se impone dicha multa. Considera que el monto de un 1% es
exageradamente alto para una contratacion asi, pues el cartel no hace referencia a la
facturacion mensual del servicio sino al valor total del servicio, es decir, al tratarse de un
contrato de un afio, el monto del 1% seria sobre ese valor anual. Agrega que la equiparacion de
una llegada tardia con una ausencia o abandono, denota que no hubo una debida diligencia en
el andlisis de razonabilidad y proporcionalidad de las faltas, lo mismo de la comparacion de una
ausencia de supervision con una vulneracion de la seguridad que ocasione un dafio, es decir,
gue se metieron en un mismo monto, sin analisis alguno, una serie de actos que deberian ser
graduados por su afectacion al interés publico. Propone reducir la sancién maxima al 0.6% del

monto facturado mensual, siendo para los casos de afectacion directa -como los puntos A, C, D
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y E-, dos puntos menos en los casos en que el incumplimiento sea de afectacion parcial -como
los puntos H, I, K, M, N, Oy P-, y 0.2% para cuando se refiera a aspectos administrativos que
no afectan en nada la ejecucion del proyecto. Toma como base el porcentaje de 0.6% que
establecié la Administracion en el mismo cartel en el caso de la clausula penal por atraso.
Referencia la regulacion del numeral 47 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa
e indica que la Administracion debe tener un estudio serio y profundo, que considere aspectos
como el monto, plazo, riesgo y repercusiones del eventual incumplimiento para efectos de
establecer el quantum de la multa. Menciona resoluciones de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia donde se ha abordado el tema, entre las que se encuentran la 1176-F-S1-
2011 y 416-F-S1-2013. Adiciona que la Contraloria General se ha referido al tema en la
resolucion No. R-DCA-209-2017. Concluye que en el presente caso no existié un andlisis que
determine si los porcentajes son adecuados y que, por lo tanto, solicita la modificacion de la
clausula para que el cartel se refiera a la facturacibn mensual del puesto o linea especifica.
Indica que de acuerdo a la resolucion No. 556-2012 de la Sala Primera no se le puede cargar al
petente la obligacion de aportar o demostrar un hecho negativo, sino que le corresponde a la

parte accionada la obligacion de demostrar su cumplimiento. La_Administracidon indica que

evaluada la informacién suministrada por la empresa objetante, de acuerdo a los riesgos que
cada uno de los incumplimientos puede representar a nivel de la contratacion y servicio, se
determina que la clausula debe leerse de la siguiente forma: “Cuando se detecten conductas
0 eventos, por parte del Contratista, debidamente comprobados, se podra imponer una
multa al monto mensual del servicio incumplido, previa observancia del debido proceso;
y sin perjuicio de las acciones penales y civiles correspondientes. Para lo cual se
utilizara la siguiente tabla porcentual acorde a cada incumplimiento”. Determina riesgos de
cada uno de los incumplimientos, entre los que se encuentran: riesgo alto cuando la afectacion
puede repercutir en la seguridad de las instalaciones del Ministerio y sus bienes o personas
tanto funcionarios como visitantes, aplicando un 0.6% de multa a la facturacion mensual del
contrato; riesgo medio en aquellos casos en que la falta puede ser corregida con prontitud, o
que dicha falta no afecte la vulnerabilidad de la institucion en temas de seguridad pero que
debe ser prontamente corregida, aplicando para estos casos un 0,4% de multa en valor
mensual por la prestacion del servicio en cuestion; y en caso de riesgo bajo se aplica la multa

de un 0,2% por aquellas faltas que pueden ser corregidas en un tiempo prudencial o bien que
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no afectan la seguridad de los funcionarios, visitantes o bienes del estado. Adjunta tabla de

porcentajes de aplicacién de multas segun cada incumplimiento, de la siguiente forma:
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Criterio de la Division: Vista la respuesta brindada por la entidad licitante, donde de manera

expresa indica: “(...) se reconsidera dicho apartado para que se lea de la siguiente forma (...)
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se podra imponer una multa al monto_mensual del servicio incumplido...” (subrayado

agregado) (folio 50 del expediente de objecion), se logra determinar que la clausula impugnada
se propone modificar para no hacer referencia al “valor total” del servicio incumplido, sino que
se variaria para referenciar al “monto mensual” del servicio incumplido. Ademas, se desarrolla
una tabla de porcentajes de aplicacion de multas segin cada uno de los incumplimientos y sus

riesgos -anteriormente adjuntas-, lo que lleva a declarar parcialmente con lugar este extremo

del recurso. 2) Sobre los montos de facturacién en las cartas de experiencia. El objetante
alega que la solicitud de incluir el monto de facturacion en las referencias positivas adicionales,
es un impedimento para la participacion. Sefiala que la obtencién o no de las cartas no depende
del oferente sino de la apertura que tenga el cliente en firmar una carta de recomendacién, mas
aun si se trata de una empresa privada. Afirma que las empresas privadas e incluso algunas
instituciones como el Poder Judicial, ICE, Scotiabank, entre otras, se niegan a emitir cartas en
las que tengan que incluir el monto anual de facturacién, aln si es como referencia. Considera
gue no importa cuantos contratos de experiencia positiva pueda tener una empresa si no se
puede obtener la carta con ese requisito, lo cual puede ser solventado mediante otros
mecanismos. Adjunta una declaracion jurada de parte del gerente Johnny Delgado Barahona en
la que declara que la empresa CSE Seguridad S.A. ha contactado a las empresas a las que les
brinda el servicio y las mismas se han rehusado a otorgar la carta en los términos del cartel.
Sefala que no resulta l6gico, razonable o prudente que se limite la participacion de las

empresas por un requisito cuya obtencibn no depende de la empresa. La Administracion

expone que se reconsidera dicho apartado para que se lea de la siguiente manera: “Cinco (5)
referencias comerciales, emitidas con una antigiiedad maxima de 1 afio; referidas a contratos
gue el Oferente haya suscrito por servicios, de la misma naturaleza a la del objeto de la
presente licitacion, entre los afios 2010 y 2017; y que acrediten experiencia contractual
positiva; entendida como tal, el recibido a entera satisfaccion de los servicios. Dichas
referencias comerciales deberan cumplir con lo siguiente: / Nombre del emisor: persona,
entidad o empresa que extiende el documento. / Namero de Contratacién o Tramite, cuando
proceda. / Periodo de ejecucion del contrato o vigencia. / Descripcion del objeto contractual:
especificar el tipo de servicio prestado. / Monto Total del Contrato y cantidad de puestos de
seguridad pactados en el servicio (al menos tres contratos deben ser iguales o superiores a los
¢120, 000,000.00 anuales y para cinco (5) o mas puestos de seguridad, en cada caso). Para

aquellos casos en los que el emisor no incluya el monto del contrato, el oferente podra



6

aportar una “declaracion jurada” refiriéndose al monto del mismo. / Indicacion expresa de

gue los servicios fueron recibidos de manera satisfactoria.” Criterio de la Divisidn: Respecto a

este punto, la clausula objetada por el recurrente preceptia lo siguiente: “Referencias
positivas adicionales (10 puntos): / Una vez corroborada (sic) el requisito de admisibilidad de
cinco (5) referencias comerciales escritas, por un periodo contractual, continuo mayor o igual a
un afo; emitidas por instituciones publicas, empresas privadas o por ambas, a las que el
oferente haya prestado servicios de la misma naturaleza al objeto de la presente contratacion;

se procederd a evaluar este factor como sigue: se asignaran 2 puntos por cada referencia

adicional, que acredite experiencia positiva, por un _monto contractual iqual o superior los

¢120,000,000.00 anuales v para, al menos, cinco (5) puestos de sequridad, en cada caso;

hasta un maximo de 10 puntos.” (folio 78 del expediente de objecidn). De lo antes trascrito se

denota que, como requisito de admisibilidad, se solicitan referencias comerciales y, cumplido lo
anterior, se puntuarian las referencias positivas adicionales. Asi, la clausula de admisibilidad
dispone: “3.ADMISIBILIDAD DE LAS OFERTAS: (...) Cinco (5) referencias comerciales,
emitidas con una antiglledad maxima de 1 afio; referidas a contratos que el Oferente haya
suscrito por servicios, de la misma naturaleza a la del objeto de la presente licitacion, entre los
afios 2010 y 2017; y que acrediten experiencia contractual positiva; entendida como tal, el
recibido a entera satisfaccion de los servicios. Dichas referencias comerciales deberdn cumplir
con lo siguiente: /+ Nombre del emisor: persona, entidad o empresa que extiende el documento.
/+ Numero de Contratacion o Tramite, cuando proceda. / « Periodo de ejecucién del contrato o
vigencia. / « Descripcion del objeto contractual: especificar el tipo de servicio prestado. / « Monto
Total del Contrato y cantidad de puestos de seguridad pactados en el servicio (al menos tres
contratos deben ser iguales o superiores a los ¢120, 000,000.00 anuales y para cinco (5) o
mas puestos de seguridad, en cada caso). / * Indicacién expresa de que los servicios fueron
recibidos de manera satisfactoria. / * Quien los suscriba, debera ser el representante legal, o la
autoridad competente de la empresa o institucion; o la unidad fiscalizadora de los servicios
recibidos.” (folio 73 del expediente de objecion). Ante el recurso interpuesto, el Ministerio de
Trabajo, en relaciébn con este punto, manifiesta: “Sobre el requerimiento de incluir los
montos de facturacion en las cartas de experiencia interpuesto en dicho recurso por parte
de la empresa CSE Seguridad contra la licitacion Publica 2017LN-000003-000700000, el

Ministerio de Trabajo y Seguridad Social da por aceptado el recurso (...) Ante el eventual

recurso se reconsidera dicho apartado para que se lea de la siguiente manera: / Cinco (5)
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referencias comerciales, emitidas con una antigiiedad maxima de 1 afio; referidas a contratos
gue el Oferente haya suscrito por servicios, de la misma naturaleza a la del objeto de la
presente licitacion, entre los afios 2010 y 2017; y que acrediten experiencia contractual
positiva; entendida como tal, el recibido a entera satisfaccion de los servicios. Dichas
referencias comerciales deberan cumplir con lo siguiente: / Nombre del emisor: persona,
entidad o empresa que extiende el documento. / Nimero de Contratacion o Tramite, cuando
proceda. / Periodo de ejecuciéon del contrato o vigencia. / Descripcion del objeto contractual:
especificar el tipo de servicio prestado. / Monto Total del Contrato y cantidad de puestos de
seguridad pactados en el servicio (al menos tres contratos deben ser iguales o superiores a los
¢120,000,000.00 anuales y para cinco (5) o mas puestos de seguridad, en cada caso). Para
aguellos casos en los que el emisor no incluya el monto del contrato, el oferente podra
aportar una “declaracioén jurada” refiriéndose al monto del mismo. / Indicacion expresa de
que los servicios fueron recibidos de manera satisfactoria.” (folio 53 a 55 del expediente de
objecién). Considerando lo anterior, es constatable que la Administracion propone la
modificacion de la clausula del pliego referente a la admisibilidad, dejando fuera de su
respuesta la clausula impugnada por el objetante, quien cuestiond la clausula de evaluacién. Al
respecto, solamente existe la indicacion de que “(...) en dicho recurso por parte de la empresa
CSE Seguridad contra la licitacion Pablica 2017LN-000003-000700000, el Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social da por aceptado el recurso (...)” Considerando la situacién expuesta, donde

por un lado de modo expreso la Administraciéon indica que da por aceptado el recurso —que
versa sobre una clausula del sistema de evaluacion-, pero por otro lado, la propuesta de
modificacion que formula la entidad licitante gira en torno a una clausula de admisibilidad, se
impone declarar parcialmente con lugar el recurso, debiendo proceder la Administracion con la
modificacion que propone y también variar la clausula objetada, para que ambas clausulas del
pliego sean consistentes y arménicas en su regulacién. De alli que se debera efectuar tal ajuste
en las clausulas indicadas, ello con la finalidad de evitar interpretaciones contrarias al sentido
pretendido por la Administracién, toda vez que el pliego de condiciones, rector de la
contratacion, debe consolidarse como un instrumento claro, completo y no abierto a
interpretaciones que puedan dilatar el procedimiento de seleccion y con ello la satisfaccion

oportuna de la necesidad. De frente a lo anterior, se declara parcialmente con lugar este

extremo del recurso. —=—-——-====mmmmmm




POR TANTO
De conformidad con lo expuesto y con fundamento en lo que disponen los articulos 81 y
siguientes de la Ley de Contratacibn Administrativa, 178 y siguientes del Reglamento a dicha
ley, se resuelve: 1) DECLARAR PARCIALMENTE CON LUGAR el recurso de objecion
interpuesto por la empresa CSE SEGURIDAD SOCIEDAD ANONIMA, en contra del cartel de la
LICITACION PUBLICA NO. 2017LN-000003-0007000001, promovida por el MINISTERIO DE
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL, para la contratacién de servicio de seguridad y vigilancia.
2) PREVENIR a la Administracion para que proceda a realizar las modificaciones indicadas al
cartel, dentro del término y condiciones previstas en el articulo 180 del citado Reglamento. 3)

Se da por agotada la via administrativa.---------===-======ssmmmmmmmmmoeeee o
NOTIFIQUESE .- e

Marlene Chinchilla Carmiol Rosaura Garro Vargas
Gerente Asociada Fiscalizadora Asociada
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