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R-DCA-00502-2020
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Division de Contratacién Administrativa.

San José, a las once horas catorce minutos del once de mayo de dos mil veinte. -----------------
DILIGENCIAS DE LEVANTAMIENTO DE PROHIBICION presentadas por INSTITUTO
CARIAY S.A., con cédula juridica numero 3-101-214029, representada por RANDY
ANTHONY GORDON CRUICKSHANK, con cédula de identidad numero 1-0862-0651, para
que se proceda con el tramite de levantamiento de la prohibicién previsto en los articulos 22
bis y 23 de la Ley de Contratacion Administrativa, a efectos de que pueda participar como
oferente en los procedimientos de contratacién administrativa que promueva la Administracién
Publica para la contratacion de servicios de capacitacion, asesoria legal y asesoria
empresarial.
RESULTANDO

I. Que el veinte de enero del dos mil veinte, la empresa Instituto Cariay S.A., con cédula de

juridica nimero 3-101-214029, presentd ante la Contraloria General de la Republica formal
solicitud para el levantamiento de la prohibicion que establecen los articulos 22 bis y 23 de la
Ley de la Contratacion Administrativa, para poder participar como oferente en los
procedimientos de contratacion administrativa que promueva la Administracion Publica para la
contratacion de servicios de capacitacion, asesoria legal y asesoria empresarial. -----------------
II. Que mediante oficio No. 01922 (DCA-0451) del diez de febrero del dos mil veinte, esta
Divisién le solicité a la empresa Instituto Cariay S.A., aportar informaciéon adicional requerida
para continuar con el tramite de su gestién, la cual fue remitida mediante oficio sin nimero en
fecha trece de febrero del dos mil veinte. --------=-=-=-mmmmmm oo

lll. Que mediante oficio No. 03130 (DCA-0723) del dos de marzo del dos mil veinte, esta

Divisién le solicité a la empresa Instituto Cariay S.A., aportar informaciéon adicional requerida
para continuar con el tramite de su gestién, la cual fue remitida mediante oficio sin nimero en

fechas tres de marzo del dos mil veinte. --------

IV. Que mediante oficio numero 03804 (DCA-0864) del dieciocho de marzo de dos mil veinte,
esta Division le solicitd a la empresa Instituto Cariay S.A., aportar informacion adicional
requerida para continuar con el tramite de su gestion, la cual fue remitida mediante oficio sin

numero en fecha veinticuatro de marzo del dos mil veinte.
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V. Que mediante oficio numero 05319 (DCA-1289) del catorce de abril de dos mil veinte, esta
Division le solicitd a la empresa Instituto Cariay S.A., aportar informacion adicional requerida
para continuar con el tramite de su gestion, la cual fue remitida mediante oficio sin nimero en

fecha dieciocho de abril del dos mil veinte. --

VI. Que la presente resolucién se emite dentro del plazo de ley, y en su trdmite se han

observado las prescripciones legales y reglamentarias correspondientes.
CONSIDERANDO

I. Sobre el régimen de prohibiciones en general: Los articulos 22 y 22 bis de la Ley de
Contratacion Administrativa establecen un régimen de prohibiciones que limita la participacién
de algunos potenciales oferentes para participar en los procedimientos de contratacion
administrativa, ello en procura de garantizar la transparencia de las contrataciones publicas,
con el fin de evitar situaciones de conflicto que comprometan los intereses de los
participantes. Concretamente, el articulo 22 bis contempla en forma taxativa los supuestos en
los cuales aplica la prohibicion, y en particular el inciso a) de dicho articulo disponen que
estan inhibidos de participar, directa o indirectamente, como oferentes en los procedimientos
de contratacion administrativa que promuevan las instituciones sometidas a esa ley, las
siguientes personas: “a) El presidente y los vicepresidentes de la Republica, los ministro y los

viceministros, los diputados de la Asamblea Legislativa, los magistrados propietarios de la

Corte Suprema de Justicia y los del Tribunal Supremo de Elecciones, el contralor y el
subcontralor generales de la Republica, el procurador general y el procurador general adjunto
de la Republica, el defensor y el defensor adjunto de los habitantes, el tesorero y el
subtesorero nacionales, asi como el proveedor y el subproveedor nacionales. En los casos de
puestos de eleccion popular, la prohibicion comenzara a surtir efecto desde que el Tribunal
Supremo de Elecciones declare oficialmente el resultado de las elecciones (...)”. Ademas, los
incisos h) e i) del mismo articulo establecen la prohibicién para: “h) El conyuge, el compafiero
o la compafiera en la unién de hecho, de los funcionarios cubiertos por la prohibicién, asi
como sus parientes por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive./ i) Las
personas juridicas en las cuales el conyuge, el compafiero, la compafiera o los parientes

indicados en el inciso anterior, sean titulares de mas de un veinticinco por ciento (25%) del
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capital social o ejerzan algun puesto de direccion o representacion.” Por otra parte, el articulo

23 de la citada ley dispone que la prohibiciébn expresada en los incisos h) e i) del articulo
anterior, podra levantarse en los siguientes casos: “a) cuando se demuestre que la actividad
comercial desplegada se ha ejercido por lo menos un afio antes del nombramiento del
funcionario que origina la prohibicién./ b) En el caso de directivos o representantes de una
persona juridica, cuando demuestren que ocupan el puesto respectivo por lo menos un afio
antes del nombramiento del funcionario que origina la prohibicion./ ¢) Cuando hayan
transcurrido al menos seis meses desde que la participacion social del pariente afectado fue
cedida o traspasada, o de que este renuncié al puesto o cargo de representacion.” Asi
entonces, conforme la normativa vigente, procede verificar si en el caso de la empresa
Instituto Cariay S.A. existe la posibilidad de proceder al levantamiento de prohibicién para que
participe en las contrataciones que promueva la Administracion Publica para la contratacién

de servicios de capacitacion, asesoria legal y asesoria empresarial.

Il. Hechos probados: De la informacion aportada durante el trdmite, se tienen por
acreditados los siguientes hechos probados: 1) Que mediante resolucién del Tribunal
Supremo de Elecciones numero 1230-E11-2018 del dia veintisiete de febrero del dos mil
dieciocho, el sefior Eduardo Newton Cruickshank Smith, portador de la cédula de identidad 7-
0065-0050, fue electo Diputado de la Asamblea Legislativa cuya designacion empezo a regir
a partir del primero de mayo del dos mil dieciocho hasta el treinta de abril del dos mil veintidés
(segun consta a folio 2 del expediente electronico del levantamiento No. CGR-LVPH-
2020001317, archivo denominado “NI 1279-2020 ADJUNTO.pdf’, pagina 3, en donde se
visualiza la copia certificada (No. 01) por parte de la Notaria Publica Stefany Borey Bryan que
corresponde a la Certificacion No. AL-129-2018 de fecha 19 de abril de 2018). 2) Que la
sefiora Pearl Maud Cruickshank Smith, quien port6 la cédula nimero 7-0052-1107, conocida
como Perla Cruickshank Smith y de nacionalidad costarricense, fue hija de Elisah
Cruickshank e Irene Smith Smith, ambos de nacionalidad jamaiquina (segun consta a folio 2
del expediente electrénico del levantamiento No. CGR-LVPH-2020001317, archivo
denominado “NI 1279-2020 ADJUNTO.pdf’, pagina 16, en donde se visualiza la copia

certificada (No. 14) por parte de la Notaria Publica Stefany Borey Bryan que corresponde a la
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Certificacion emitida por el Registro Civil Seccion de Nacimientos de la Provincia de Limén el
ocho de junio de dos mil dieciocho). 3) Que el sefior Randy Anthony Gordon Cruickshank,
portador de la cédula nimero 1-0862-0651 es hijo del sefior Enos Gordon Daukins y la sefiora
Dorothy Cruickshank Smith (segun consta a folio 2 del expediente electrénico del
levantamiento No. CGR-LVPH-2020001317, archivo denominado “NI 1279-2020
ADJUNTO.pdf”, pagina 17, en donde se visualiza la copia certificada (No. 15) por parte de la
Notaria Publica Stefany Borey Bryan que corresponde a la Certificacion emitida por el
Registro Civil Seccién de Nacimientos de la Provincia de San José el diecisiete de mayo de
dos mil dieciocho). 4) Que la sefiora Dorothy Jene Cruickshank Smith, portadora de la cédula
namero 7-0039-0137, es hija de la sefiora Perla Cruickshank Smith (segun consta a folio 2 del
expediente electrénico del levantamiento No. CGR-LVPH-2020001317, archivo denominado
“NI 1279-2020 ADJUNTO.pdf", pagina 18, en donde se visualiza la copia certificada (No. 16)
por parte de la Notaria Publica Stefany Borey Bryan que corresponde a la Certificacion
emitida por el Registro Civil Seccién de Nacimientos de la Provincia de Limon el diecisiete de
mayo de dos mil dieciocho). 5) Que el sefior Eduardo Newton Cruickshank Smith, portador de
la cédula nimero 7-0065-0050, es hijo de la sefiora Pearl Maud Cruickshank Smith (segun
consta a folio 2 del expediente electrénico del levantamiento No. CGR-LVPH-2020001317,
archivo denominado “NI 1279-2020 ADJUNTO.pdf”, pagina 19, en donde se visualiza la copia
certificada (No. 17) por parte de la Notaria Publica Stefany Borey Bryan que corresponde a la
Certificacion emitida por el Registro Civil Seccidon de Nacimientos de la Provincia de Limon el
diecisiete de mayo de dos mil dieciocho). 6) Que la empresa Instituto Cariay S.A. es
representada por el sefior Randy Anthony Gordon Cruickshank, en calidad de Presidente con
Facultades de apoderado generalisimo sin limite de suma desde la fecha del veintiuno de
marzo de dos mil catorce (segun consta a folio 2 del expediente electrénico del levantamiento
No. CGR-LVPH-2020001317, archivo denominado “NI 1279-2020 ADJUNTO.pdf”, pagina 21,
en donde se visualiza la Certificacion Notarial No. Dos-Dos Mil Veinte emitida por parte de la
Notaria Publica Stefany Borey Bryan el catorce de enero de dos mil veinte y folio 24, archivo
denominado “NI 10672-2020 ADJUNTO 2.pdf’, en donde se visualiza la Certificacion
RNPDIGITAL-787086-2020 para la cédula juridica 3-101-572503 Instituto Cariay S.A. de
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fecha dieciocho de abril de dos mil veinte). 7) Que el capital accionario de la empresa Instituto
Cariay S.A. lo constituye la suma de diez mil colones representado por diez acciones
comunes y nominativas de mil colones cada una, que le pertenecen en su totalidad a la
empresa Servicios Pifiar S.A., cédula juridica 3-101-214029 (segun consta a folio 2 del
expediente electrénico del levantamiento No. CGR-LVPH-2020001317, archivo denominado
“NI 1279-2020 ADJUNTO.pdf”, pagina 21, en donde se visualiza la Certificacion Notarial No.
Dos-Dos Mil Veinte emitida por parte de la Notaria Publica Stefany Borey Bryan el catorce de
enero de dos mil veinte). 8) Que el capital accionario de la empresa Servicios Pifiar S.A. lo
constituye la suma de siete millones de colones representado por diez acciones comunes y
nominativas de setecientos mil colones cada una, que le pertenecen en su totalidad al sefior
Randy Anthony Gordon Cruickshank (segun consta a folio 5 del expediente electrénico del
levantamiento No. CGR-LVPH-2020001317, archivo denominado “NI 3983-2020
ADJUNTO.pdf”, pagina 2, en donde se visualiza la Certificacion Notarial No. Seis-Dos Mil
Veinte emitida por parte de la Notaria Publica Stefany Borey Bryan el doce de febrero de dos
mil veinte). 9) Que mediante Orden de Compra No. SP-COT-26 de fecha del primero de julio
de dos mil quince, la empresa Servicios Pifiar S.A. contratdé al Instituto Cariay S.A. los
servicios de: a) capacitacion en temas de gestion de desecho y disposiciébn ambiental, salud
ocupacional, elaboracién de cronogramas y servicio al cliente; b) capacitacion a trabajadores
como capataz, director de proyecto y operadores (segun consta a folio 25 del expediente
electrénico del levantamiento No. CGR-LVPH-2020001317, archivo denominado “NI 10672-
2020 ADJUNTO 1.pdf", en donde se visualiza la citada Orden de Compra Certificada Notarial
por parte de la Notaria Publica Stefany Borey Bryan el diecisiete de abril de dos mil veinte) ----
lll. Sobre el caso en particular: a) Sobre la prohibicién que afecta al sefior Eduardo
Newton Cruickshank Smith en virtud del cargo desempefiado. Como bien se sefial6 en el
apartado | de la presente resolucion, la Ley de Contratacion Administrativa (LCA) regula
expresamente el régimen conforme al cual se restringe la libertad de contratacion de ciertos
sujetos privados que tengan interés en participar como oferente en los procedimientos de
contratacion administrativa que promuevan las instituciones sometidas a dicha Ley. En ese

sentido, dicha limitacion le cubre de forma parcial o absoluta a los sujetos que se definen en
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el articulo 22 bis de la citada Ley, en la medida que la naturaleza del cargo de ciertos
servidores publicos les inhibe de participar en procedimientos de contratacion administrativa.
En el caso bajo analisis, se tiene por acreditado que el sefior Eduardo Newton Cruickshank
Smith, cédula de identidad numero 7-0065-0050, fue nombrado Diputado de la Asamblea
Legislativa, segun resolucion del Tribunal Supremo de Elecciones nimero 1230-E11-2018 del
dia veintisiete de febrero del dos mil dieciocho, por el periodo comprendido a partir del
primero de mayo del dos mil dieciocho al treinta de abril del dos mil veintidés (hecho probado
1), declaratoria publicada en el Diario Oficial La Gaceta, edicién 44 del ocho de marzo del dos
mil dieciocho, con lo cual se configura la prohibicidn que establece el articulo 22 bis, inciso a)
de la Ley de Contratacion Administrativa. De forma que, este érgano contralor estima que
para el caso concreto el sefior Eduardo Cruickshank Smith se encuentra cubierto por la
causal de prohibicion referida en el inciso a), lo cual implica analizar de seguido, la situacién
en gue se encuentra su pariente Randy Anthony Gordon Smith. b) Sobre la prohibicion que
afecta al sefior Randy Anthony Gordon Smith en razén del parentesco. Sobre el
particular, conviene retomar las disposiciones del articulo 22 bis de la Ley de Contratacién
Administrativa, por cuanto la prohibicion que cubre a los funcionarios publicos se comunica a
los parientes por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive al tenor de lo que
dispone el inciso h) del numeral 22 bis. En el caso bajo analisis se tiene por acreditado que la
sefiora Pearl Maud Cruickshank Smith, quien port6 la cédula nimero 7-0052-1107, conocida
como Perla Cruickshank Smith fue la progenitora de la sefiora Dorothy Jene Cruickshank
Smith y del sefior Eduardo Newton Cruickshank Smith (hechos probados 2, 4 y 5); mientras
gue el sefior Randy Anthony Gordon Cruickshank, portador de la cédula nUmero 1-0862-0651
es hijo del sefior Enos Gordon Daukins y la sefiora Dorothy Cruickshank Smith (hecho
probado 3). Considerando que el sefior Randy Anthony Gordon Cruickshank es sobrino del
Diputado Eduardo Newton Cruickshank Smith, se tiene por demostrado que poseen un
vinculo por consanguinidad hasta el tercer grado, escenario que ha sido restringido por la
normativa para contratar con la Administracion Puablica. Asi las cosas, debe tomarse en
cuenta que la relacion de consanguinidad establecida entre el sefior Randy Gordon

Cruickshank y el sefior Eduardo Cruickshank Smith se encuentra cubierto por el régimen de
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prohibiciones para contratar con la Administracion Publica por disposicion del articulo 22 bis
incisos h) en relacién con el inciso d) de la Ley de Contratacion Administrativa. ¢c) Sobre la
prohibicién que afecta a la empresa Instituto Cariay S.A. En la misma linea que se ha
venido indicando en parrafos anteriores, una vez establecido el vinculo de parentesco que
establece el inciso h) del articulo 22 bis de la Ley de Contratacion Administrativa, corresponde
observar ademas si en el caso la prohibicion, se extiende a las personas juridicas en las
cuales el conyuge, el compariero, la compafiera o los parientes indicados, ya sea porque son
titulares de mas de un veinticinco por ciento (25%) del capital social o ejerzan algun puesto de
direccién o representacion al tenor de la causal regulada en el inciso i) siguiente. En el caso
bajo andlisis se tiene por acreditado mediante certificacion notarial No. Dos-Dos Mil Veinte
emitida por parte de la Notaria Publica Stefany Borey Bryan del catorce de enero de dos mil
veinte, que la empresa Instituto Cariay S.A. es representada por el sefior Randy Anthony
Gordon Cruickshank, en calidad de Presidente con Facultades de apoderado generalisimo sin
limite de suma desde la fecha del veintiuno de marzo de dos mil catorce (hecho probado 6).
Es por ello que, la prohibicion que origina el sefior diputado Eduardo Cruickshank Smith se
transmite al sefior Gordon Cruickshank al tenor de lo dispuesto en la causal del inciso h),
quien a su vez transfiere la prohibicién a la persona juridica Instituto Cariay S.A. en virtud de
la doble condiciébn que ostenta actualmente dentro de la empresa, esto es, como directivo
(Presidente) y como representante legal con poder generalisimo sin limite de suma de dicha
sociedad. Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 22 bis inciso i) de la LCA
gue dispone que no pueden presentar oferta dentro de los procedimientos de contratacion
administrativa: “Las personas juridicas en las cuales el conyuge, el compafiero, la compariera
o0 los parientes indicados en el inciso anterior, sean titulares de més de un veinticinco por
ciento (25%) del capital social o ejerzan algun puesto de direccion o representacion.” De esta
manera, se concluye que a la empresa Instituto Cariay S.A. en efecto le aplica la prohibicion
para participar como oferente en los procedimientos de contratacion administrativa que
promuevan las instituciones sometidas a la citada ley, ello en aplicacion del inciso i) del
articulo 22 bis de la Ley de Contratacion Administrativa. Ademas, dicha situacion es

precisamente expuesta por el sefior Randy Gordon Cruickshank en su oficio sin niamero
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fechado treinta y uno de octubre del dos mil diecinueve, al manifestar en condicion de
representante lo siguiente: “Con fundamento en los articulos 22, 22 bis incido (sic) i y h, 23,
dado que conforme el articulo 22 bis al ser nombrado el sefior Eduardo Cruickshank Smith
como Diputado de la Republica en la fecha indicada supra, y al tener él la condicién de Tio
segun se demuestra en los documentos adjuntos, nace a la vida juridica la prohibicion de
participar como oferente en Licitaciones del sector publico de manera directa como indirecta,
articulo 22 bis inciso a de la Ley de Contratacién Administrativa, dado que conforme al mismo
numeral inciso h), segun el cual la prohibicion alcanza a los parientes por consanguinidad y
afinidad hasta tercer grado inclusive del Diputado Eduardo Cruickshank, y en virtud que tengo
la condicion de sobrino, y ademéas conforme al inciso i) soy propietario del 100% de las
acciones de la empresa Servicio Pifiar, y también ostento un cargo de direccion en dicha
empresa, conforme al inciso h, se configura las causales que dan pie a la prohibicién para
ofertar (...)”, con lo que se tiene que se configura también la prohibicion para la persona
juridica. Este escenario factico es precisamente el que motiva la solicitud de levantamiento
agui en cuestion (segun consta a folio 1 del expediente electrénico del levantamiento No.
CGR-LVPH-2020001317, archivo denominado “SOLICITUD DE LEVANTAMIENTO DE
PROHIBICION PARA QUE LA EMPRESA INSTITUTO CARIAY S.A. PUEDA CONTRATAR
CON EL ESTADO?”, pagina 2). No obstante lo anterior, conviene resaltar que mediante escrito
de fecha dieciséis de abril del afio en curso, el representante de la gestionante rectificd su
posicidn al indicar que en el caso no aplica prohibicién alguna por las siguientes razones: “1.
Mediante resolucién nimero R-DCA-0642-2018, pagina 9, la Contraloria habia determinado lo
siguiente: (...) a) de la Ley de Contratacion Administrativa y por ende se procede el
levantamiento de la prohibicion para contratar con todo el sector Publico que pesa
sobre el sefior Randy Gordon Cruickshank. 2. Que segun consta en personeria de Instituto
Cariay, la vigencia del poder como representante legal del suscrito inicié a partir del
21/03/2014, por lo que el nombramiento como presidente de la empresa Instituto Cariay, fue
més de un afio antes del nombramiento del sefior Eduardo Cruickshank Smith. (articulo 23
inciso b). 3. Consta en el expediente que las acciones de Instituto Cariay, no son propiedad

del suscrito, razon por la cual no cubre la prohibicién ni al suscrito ni al Instituto Cariay. Las
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acciones de la empresa Instituto Cariay, tal y como consta en personeria de acciones que rola
en el expediente son propiedad en su totalidad de la empresa Servicios Pifiar, misma a la que
ya le habia sido levantada la prohibicion mediante resolucion nimero R-DCA-1191-2019, por
este mismo departamento” (el resaltado es del original, segun consta a folio 22 del expediente
electronico del levantamiento No. CGR-LVPH-2020001317, archivo denominado
“INFORMACION EN ATENCION AL OFICIO N° 05319 (DCA-128-2020), INFORMACION
ADICIONAL A FIN DE CONTINUAR EL TRAMITE DE LEVANTAMIENTO DE PROHIBICION
PRESENTADO POR LA EMPRESA INSTITUTO CARIAY S.A. PARA PARTICIPAR COMO
OFERENTE EN LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA QUE
PROMUEVA LA ADMINISTRACION PUBLICA PARA LA CONTRATACION DE SERVICIOS
DE CAPACITACION EN GENERAL, ASESORIAY ACTIVIDADES RELACIONADAS CON LA
PROVINCIA DE LIMON”, pagina 1). Vistas las manifestaciones del interesado, este 6rgano
contralor estima oportuno realizar las siguientes precisiones, atendiendo al orden en que el

gestionante las ha referido para una mejor comprension. A) Sobre los efectos del

levantamiento de prohibicion resuelto mediante resolucion R-DCA-0642-2018: Ciertamente

este 6rgano contralor ya ha tenido en conocimiento una serie de solicitudes de levantamiento
de prohibicion que le afectan al sefior Randy Anthony Gordon Cruickshank segun el cargo
gue ostenta su tio y el grado de parentezco ya establecido del Diputado Eduardo Cruickshank
Smith. Tal es el caso de la resolucion R-DCA-0642-2018 de las once horas veintiséis minutos
del tres de julio del dos mil dieciocho, antecedente en el cual se analizé la prohibiciéon que
pesaba sobre el sefior Gordon Cruickshank en su condiciébn personal, como abogado y
notario, sobre lo cual este 6rgano contralor dispuso: “AUTORIZAR el levantamiento de la
prohibicion que afecta al sefior RANDY GORDON CRUICKSHANK, con cédula de identidad
1-0862-0651, para participar como oferente en los procedimientos de contratacién

administrativa que promueva la Administracién Publica para la contratacién de servicios de

abogacia o notariado”. Sobre el particular, conviene recordar que el fin del régimen de

prohibiciones no es otro que evitar el potencial favorecimiento indebido que podria generar
precisamente las relaciones de parentesco previstas por el legislador. Asi entonces,

ciertamente el articulo 22 Bis de la Ley de Contratacién recoge una serie de supuestos en los
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gue podrian originarse incompatibilidades para contratar con la administracion publica, que no
son absolutas en todos los casos. Lo anterior, por cuanto el articulo 23 de ese mismo cuerpo
normativo establece la posibilidad de levantar la prohibicién concretamente en los supuestos
derivados de los incisos h) e i) siempre y cuando se acrediten ciertas condiciones: “a) Cuando
se demuestre que la actividad comercial desplegada se ha ejercido por o menos un afio
antes del nombramiento del funcionario que origina la prohibicion. b) En el caso de directivos
0 representantes de una persona juridica, cuando demuestren que ocupan el puesto
respectivo, por lo menos un afio antes del nombramiento del funcionario que origina la
prohibicion. ¢) Cuando hayan transcurrido al menos seis meses desde que la participacion
social del pariente afectado fue cedida o traspasada, o de que este renuncié al puesto o cargo
de representacion. Mediante el tramite que se indicara reglamentariamente, la Contraloria
General de la Republica acordara levantar la incompatibilidad”. A partir de lo anterior,
corresponde realizar un ejercicio casuistico para determinar en cada caso, si se tiene por
configurada la prohibicién y si se dan las condiciones que el legislador previo para levantar la
incompatibilidad. Al respecto conviene observar que el primer inciso establece un primer
parametro objetivo, cual es el ejercicio de la actividad en un plazo razonable antes del
nombramiento que origina la actividad, lo cual amerita valorar en cada caso especifico cual es
el nicho de mercado al que se dedica en concreto el oferente y la prueba que aporte conforme
a la normativa para tener por demostrado el requisito. En segundo orden y no excluyente, se
impone un requisito adicional cual es la verificacion del nombramiento de personeros y
directivos para el caso de una persona juridica que se encuentra afecta por una prohibicion,
con lo cual se les impone demostrar que el nombramiento de dicho representante se realizé
en forma previa al nombramiento de funcionario que origine la prohibicion. Finalmente, en
aquellos escenarios en que haya cesado la participacion ya sea como accionista o como
directivo, entra a aplicar el requisito sefialado en el inciso c). Ahora bien, como ya se ha
reiterado, este andlisis de las posibles causales y los elementos a considerar para levantar
eventualmente la incompatibilidad deben efectuarse en cada caso en donde debera privar lo
dispuesto por la norma, cuyos supuestos implican necesariamente valorar no solo el perfil de

quién pretende contratar sino ademas, el objeto o tipo de actividad comercial que se pretende
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contratar. Bajo toda esta Idgica juridica, no resulta factible considerar que los efectos de la
resolucion R-DCA-0642-2018 le benefician en este caso al sefior Randy Gordon, en la medida
gue en esa oportunidad se considerd la prohibicion que recae en su condicion individual
solamente, escenario que no es idéntico al caso presente, en donde ha solicitado el
levantamiento en nombre y representaciéon de una persona juridica. B) Sobre la fecha de

nombramiento del sefior Randy Gordon Cruickshank como directivo de Instituto Cariay S.A.:

De conformidad con lo indicado en el inciso b) del numeral 23 de la Ley de Contrataciéon
Administrativa, que indica podra levantarse la prohibiciobn para contratar, tratandose de
puestos de direccion o representacion, se demuestre que el cargo se ocupa desde un afio
antes del nombramiento del funcionario que origina la prohibicion. Sobre el particular, se tiene
por acreditado que el el sefior Randy Gordon como ocupa el cargo como Presidente de la
Junta Directiva con facultades de apoderado generalisimo de la empresa solicitante desde el
afio dos mil catorce (hecho probado 6), es decir, mas de un afio antes de que el sefior
Eduardo Cruickshank fuera designado como Diputado de la Asamblea Legislativa. Sin
embargo, conviene indicar que a la hora de considerar si en el caso es factible levantar la
incompatibilidad aqui acreditada, no resulta suficiente acreditar la fecha del nombramiento de
directivos segun lo establece el inciso b), sino que en primer orden corresponde acreditar el
ejercicio de la actividad que se pretende contratar en los términos que lo regula el inciso a) del

referido articulo 23 de la Ley de Contratacion Administrativa. C) Sobre los efectos del

levantamiento de prohibicion resuelto mediante resolucion R-DCA-1191-2019: se ha

referenciado que esta Divisién ha conocido casos recientes para levantar la prohibicion que
origina el cargo publico del sefior Eduardo Cruickshank y que se le transmite inevitablemente
a su sobrino, con lo cual se extrae también el caso de la resolucion R-DCA-1191-2019, en
cuyo caso se acreditd que el capital social de la empresa Servicios Pifiar S.A. pertenecia en
su totalidad al sefior Randy Gordon Cruickshank, con lo cual se confirmé en el caso que se
configuraba la prohibicién establecida en los incisos h) e i) en relacion con a), tal cual sucede
en el caso de marras, con lo cual este 6rgano contralor determiné para esta persona juridica y
de frente a la actividad especifica: “LEVANTAR la prohibicion que afecta a la empresa
SERVICIOS PINAR SOCIEDAD ANONIMA, con cédula de juridica nimero 3-101-214029,
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para participar como oferente en los procedimientos de contratacion administrativa que
promueva la Administracion Publica para la contratacion de los servicios de mantenimiento de
areas verdes, construccion y remodelacion de edificaciones”. Tal cual se indicdé en lineas
anteriores, no podria interpretarse que los efectos de la presente resolucién le benefician en
este caso al Instituto Cariay S.A., por cuanto el objeto que en dicho momento se estudio no es
el mismo que en este caso pretende contratar el Instituto Cariay S.A., con lo cual aun si fuera
el mismo habria que dimensionar a partir de qué fecha comenzé a realizarla, los elementos de
prueba pertinentes a través de los cuales demuestre haber ejercido la actividad, y todas las
circunstancias particulares que rodean a cada caso, como la fecha de los nombramientos
directivos en caso de haberlos. De alli que el levantamiento de prohibicién que ocurrié con
Servicios Pifiar S.A. no implica que en el caso bajo analisis se autorice en forma automatica el
levantamiento de la prohibicién que recae sobre el Instituto Cariay S.A. Como un ultimo punto,
conviene indicar que si bien en la actualidad la propietaria del capital accionario de Instituto
Cariay S.A. lo es Servicios Pifiar S.A., cuyo capital y representacion aln permanece sobre el
sefior Randy Gordon Cruickshank (hecho probado 8), dicha propiedad no genera la secuencia
de prohibiciéon que en el presente caso se ha desarrollado, esto es de Eduardo Cruickshank
Smith a su sobrino Randy Gordon, y este Ultimo a la empresa Instituto Cariay S.A. Lo anterior,
por cuanto ya ésta Contraloria General ha indicado que: “el supuesto de prohibicién para que
exista, debe encontrarse sujeto a una condicién en la cual, alguno de los parientes del
funcionario que genera la prohibicion, posea mas de un 25% del capital social de una
sociedad interesada en participar en un proceso de compra, condicion esta que genera el
traslado de esa prohibicién a la persona juridica, pero véase que el supuesto no comprende
los casos en que una segunda persona juridica sea propietaria de capital accionario de la
primera, y cuyas acciones pertenezcan en mas de ese porcentaje a un representante de esta
dltima, sea en otras palabras, que la prohibicibn que pueda tener esa segunda persona
juridica, se la traslade a la primera, por virtud del vinculo de parentesco de quien posee el
capital accionario con respecto al funcionario publico que la genera”, lo anterior sin perjuicio
de que se utilice la estructura para intentar eludir una prohibicion, lo cual amerita también un

examen casuistico (ver resoluciones R-DCA-0875-2019 de las catorce horas un minuto del
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seis de setiembre de dos mil diecinueve y R-DCA-0946-2019 de las a las catorce horas
veintitrés minutos del veintitrés de setiembre de dos mil diecinueve). En el caso concreto, no
se observa esta practica de elusion para que se configure el supuesto de la prohibiciéon en
forma indirecta, en la medida que la empresa accionista Servicios Pifiar S.A. y en este caso el
Instituto Cariay S.A., han optado por solicitar el levantamiento de prohibiciébn que
corresponde.. d) Sobre el levantamiento de la prohibicién que afecta a la empresa
Instituto Cariay S.A.: segun fue analizado en parrafos anteriores, de conformidad con el
articulo 23 de la Ley de Contratacién Administrativa, la prohibicion establecida en el inciso i)
del articulo 22 bis podra levantarse cuando se acrediten los siguientes supuestos: “a) Que la
actividad comercial desplegada se ha ejercido por lo menos un afio antes del hombramiento
del funcionario que origina la prohibicién; b) En el caso de directivos o representantes de una
persona juridica, cuando demuestren que ocupan el puesto respectivo, por lo menos un afio
antes del nombramiento del funcionario que origina la prohibicién; ¢) Cuando hayan
transcurrido al menos seis meses desde que la participacion social del pariente afectado fue
cedida o traspasada, o0 de que este renunci6 al puesto o cargo de representacion (...)". Asi las
cosas, se tiene que en el tanto se logre acreditar ante este 6rgano contralor el cumplimiento
de los supuestos antes descritos, podra autorizarse el levantamiento de la prohibicion que
afecta a esa sociedad. En el caso de andlisis, el Instituto Cariay S. A. solicita el levantamiento
de la prohibicion siendo que a su criterio ha ejercido la actividad comercial con mas de cinco
afios antes del nombramiento del sefior Eduardo Cruickshank como Diputado de la Asamblea
Legislativa. Es importante resaltar que para el calculo del afio de ejercicio de la actividad que
requiere el inciso a) del articulo 23 de la Ley de Contratacion Administrativa se debe
considerar que el nombramiento del sefior Eduardo Cruickshank como Diputado de la
Asamblea Legislativa fue a partir del pasado ocho de marzo del dos mil dieciocho segun
consta en la publicacion realizada por el Tribunal Supremo de Elecciones en el Diario Oficial
La Gaceta de la resolucion No. 1230-E11-18 del Tribunal Supremo de Elecciones, de las once
horas del veintisiete de febrero del dos mil dieciocho, que declaré constitucionalmente electos
Diputados a la Asamblea Legislativa para el periodo constitucional comprendido entre el

primero de mayo del dos mil dieciocho y el treinta de abril del dos mil veintidés (hecho

Contraloria General de la RepUblica
T: (506) 2501-8000, F: (506) 2501-8100 C: contraloria.general@cgr.go.cr
http://www.cgr.go.cr/ Apdo. 1179-1000, San José, Costa Rica



http://www.cgr.go.cr/

—CGR

14

probado 1). Lo anterior, segin ha sido indicado por este 6rgano contralor en las resoluciones
R-DCA-0642-2018 del tres de julio del dos mil dieciocho y R-DCA-1191-2019 ya citada. De
esa forma, el cémputo del afio previsto por articulo 23 de la Ley de Contratacion
Administrativa iniciaria el ocho de marzo del dos mil diecisiete, por lo que corresponde
verificar si la empresa Instituto Cariay S. A. ha ejercido su giro comercial antes de esa fecha.
Segun lo ha destacado, la empresa se dedica a prestar servicios de capacitacion, asesoria
legal y asesoria empresarial. Al respecto es importante traer a colacién, lo indicado en el
articulo 23 del Reglamento a la Ley de Contrataciéon Administrativa, que establece: “Articulo
23.-Tramite para el levantamiento. Los interesados deberan dirigir una peticién fundamentada,
aportando los elementos probatorios, que demuestren tal circunstancia, tales como
constancias del Registro Civil sobre los vinculos de parentesco o afinidad; certificaciones de

colegios profesionales; copias de contratos anteriores; facturas; érdenes de compra y

similares”. En relacion con lo anterior, la empresa gestionante aportd inicialmente con su
solicitud una serie de referencias de contratos y servicios ejecutados, que no corresponden a
los medios de prueba idéneos que el reglamentista definid, siendo éstos contratos, facturas y
ordenes de compra preferiblemente. Es por ello que cualquier otro similar como bien podrian
ser las cartas, a criterio de este 6érgano contralor se admitirian Gnicamente en forma residual,
en caso de que el oferente demuestre una imposibilidad justificada de presentar los
elementos que la norma impone. Es por ello que este 6rgano contralor requirid tales
elementos de prueba a la empresa, sobre lo cual se analiza de seguido las explicaciones
vertidas. Mediante oficio sin numero de fecha dieciséis de abril de dos mil veinte, el Instituto
manifestd que: “En cuanto a los formularios que antes se manejaban en el Instituto impresos
con pagos, no se tienen a mano de esa fecha, mas cuando se dio la transicién a factura
electrénica los mismos fueron destruidos, todo segun la informacién que me indicaron las
personas responsables de dichos procesos” segun consta a folio 22 del expediente
electrénico del levantamiento No. CGR-LVPH-2020001317, archivo denominado
“‘INFORMACION EN ATENCION AL OFICIO N° 05319 (DCA-128-2020), INFORMACION
ADICIONAL A FIN DE CONTINUAR EL TRAMITE DE LEVANTAMIENTO DE PROHIBICION
PRESENTADO POR LA EMPRESA INSTITUTO CARIAY S.A. PARA PARTICIPAR COMO
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OFERENTE EN LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA QUE
PROMUEVA LA ADMINISTRACION PUBLICA PARA LA CONTRATACION DE SERVICIOS
DE CAPACITACION EN GENERAL, ASESORIA Y ACTIVIDADES RELACIONADAS CON LA
PROVINCIA DE LIMON”, pagina 1). Al respecto, este 6rgano contralor considera que la
justificacion brindada por la empresa gestionante es insuficiente por cuanto, la empresa no ha
demostrado conforme a la técnica y las normas contables que rigen, que dicha transicion en
efecto no ameritaba conservar un respaldo de la informacion que pasé a ser electronica, y
aun en el escenario en que esto fuera factible, la destruccion de los respaldos, las razones
que le impedian aportar al tramite las facturas ya digitalizadas. En consecuencia, no se han
brindado al tramite, las razones por las cudles le era imposible presentar elementos objetivos
de prueba en los términos que lo sefiala la normativa de cita. Asi las cosas, se procedera a
analizar los Unicos elementos que se presentaron conforme a lo requerido para el presente

tramite. A) Copia certificada del "Convenio de Uso de Instalaciones y prestacién de servicios

de capacitacion, formacién y asesoria empresarial" suscrito entre la empresa vy la Asociacion

Camara de Comercio Industria y Turismo de Limén: Si bien la empresa aport6 al trAmite copia

del referido contrato, al verificar su objeto, el instrumento fue suscrito para “hacer reuniones,
charlas, seminarios y sus propias capacitaciones. Asi mismo, el Instituto podra vender los
servicios de Asesoria, formacion y Capacitacion Empresarial a la Camara previa negociacion
del precio, de capacitacion, formacién y asesoria empresarial”’, el convenio regula una forma
de cooperacién a futuro, sin que por ello pueda entenderse que este esquema de
colaboracion entre las partes implique que en efecto se prestaron los servicios de
capacitacion y asesoria. Tanto es asi, que del documento no se desprenden condiciones tales
como precio y plazo de ejecucién para entender que entre las suscribientes medié alguna
prestacion adicional que permita entender que la empresa brind6 el servicio. Por esta razon,
dicho elemento no es de recibo como prueba para ninguna de las actividades destacadas. B)

Copia certificada del "Contrato de Prestacidn de Servicios" suscrito entre la empresa v el

CIDEP: En la misma linea del convenio anterior, el presente instrumento guarda relacién con
la posibilidad de “participar en ejecutar asi proyectos de corte privado en donde exista la

posibilidad de participar y lograr alguna rentabilidad, en Pococi, Guacimo, Siquirres, Malina,
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Limén y Talamanca/ el cual habilita a las dos a utilizar la infraestructura con la que cuente la
otra disponer de los recursos humanos, tecnoldgicos de ambas para aumentar la capacidad
productiva, llevar a cabo proyectos de ejecucion”. Dicho documento posee el mismo defecto
del anterior, en el sentido de que su contenido Unicamente refleja una forma de asociacion
para efectuar actividades conjuntas, sin que por ello se entienda que en efecto se ha
materializado el servicio o servicios a través de un contrato formal. Si bien de dicho
instrumento se desprende que “al momento de la firma de este convenio tienen en ejecucién
conjunta el proyecto de Ingles conversacional para colaboradores de empresas y cursos
técnicos asistente de farmacia. Asesoria Empresarial y Capacitacion a Grupo de empresas
formadas por la Camara de Comercio Industria y Turismo de Limén”, no se aportaron al
tramite elementos de prueba idéneos y objetivos que permitieran acreditar el contrato que se
refiere en capacitacion de inglés. Por lo tanto, este elemento tampoco resulta valido en el

presente tramite. C) Orden de Compra No. SP-COT-26: Por ultimo, entre los elementos

hallados conformes a la norma, se destaca la referida orden de compra de fecha del primero
de julio de dos mil quince, en donde consta que la empresa Servicios Pifiar S.A. contraté al
Instituto Cariay S.A. los servicios de: a) capacitacion en temas de gestion de desecho y
disposicién ambiental, salud ocupacional, elaboracién de cronogramas y servicio al cliente; b)
capacitacion a trabajadores como capataz, director de proyecto y operadores (hecho probado
9). Del documento no sélo se asimila su naturaleza a lo exigido en los medios de prueba
regulados por el reglamentista, sino que ademas permite acreditar que el Instituto Cariay S.A.
brind6 servicios de capacitacion y en un plazo que excede ademas el minimo del afio a partir
de la comunicacion del nombramiento del funcionario Eduardo Cruickshank Smith. No

obstante, esta orden de compra solamente permite acreditar la prestacién de servicios de

capacitacidon, con lo cual Unicamente esta actividad seria objeto de levantamiento en

complemento de lo que se indicard de sequido. Por ende, en consideracion de que se logro

acreditar que la empresa gestionante cumple con el supuesto previsto en el inciso a) del
articulo 23 precitado, se procede a levantar la prohibicion a la empresa gestionante para
contratar con Administracion Publica, exclusivamente para el caso de los servicios de

capacitacion por cuanto los servicios de asesoria legal y asesoria empresarial no superaron
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el requisito indicado en el inciso a). e€) Sobre los efectos a futuro del levantamiento a la
empresa Instituto Cariay S.A.. Se advierte que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 24 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa, el levantamiento de
prohibicion otorgado Unicamente puede surtir efecto a partir de la hora y fecha de la presente
resolucion, por lo que no puede interpretarse, de ninguna forma, que este 6rgano contralor
esté avalando la posibilidad de participar en procedimientos de contratacion administrativa
anteriores a esta fecha. f) Sobre el deber de probidad del sefior Eduardo Cruickshank
Smith: sin detrimento de lo expuesto, se advierte al sefior Eduardo Cruickshank Smith, que
debera observar el deber de probidad regulado en los articulos 3 y 4 de la Ley N° 8422
denominada “Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica”, que
disponen lo siguiente: “Articulo 3°—Deber de probidad. El funcionario publico estara
obligado a orientar su gestidn a la satisfacciéon del interés publico. Este deber se manifestara,
fundamentalmente, al identificar y atender las necesidades colectivas prioritarias, de manera
planificada, regular, eficiente, continua y en condiciones de igualdad para los habitantes de la
Republica; asimismo, al demostrar rectitud y buena fe en el ejercicio de las potestades que le
confiere la ley; asegurarse de que las decisiones que adopte en cumplimiento de sus
atribuciones se ajustan a la imparcialidad y a los objetivos propios de la institucién en la que
se desempefia y, finalmente, al administrar los recursos publicos con apego a los principios
de legalidad, eficacia, economia y eficiencia, rindiendo cuentas satisfactoriamente./ Articulo
4°—Violacion al deber de probidad. Sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales
que procedan, la infraccion del deber de probidad, debidamente comprobada y previa

defensa, constituird justa causa para la separacion del cargo publico sin responsabilidad

patronal.” -=--=--=-mmm e

POR TANTO
De conformidad con lo expuesto y lo que disponen los articulos 22 bis, incisos h) e i) de la Ley
de Contratacion Administrativa, y 22 y 23 de su Reglamento, se resuelve: 1) LEVANTAR la
prohibicion que afecta a INSTITUTO CARIAY S.A., con cédula juridica nimero 3-101-214029,
representada por RANDY ANTHONY GORDON CRUICKSHANK, con cédula de identidad

namero 1-0862-0651, para participar como oferente en los procedimientos de contratacion
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administrativa que promueva la Administracién Publica para la contratacion de servicios de
capacitacion. 2) De conformidad con el articulo 24 del Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa, se advierte que este levantamiento de prohibicion surte efecto a partir de la
hora y fecha de la presente resolucién y hasta que se mantengan los supuestos de hecho y
de derecho que fueron analizados en esta oportunidad. 3) DENEGAR la prohibicién que
afecta a que afecta a INSTITUTO CARIAY S.A., con cédula juridica nimero 3-101-214029,
representada por RANDY ANTHONY GORDON CRUICKSHANK, con cédula de identidad
namero 1-0862-0651, para participar como oferente en los procedimientos de contrataciéon
administrativa que promueva la Administracion Publica para la contratacion de servicios de
asesoria legal y asesoria empresarial. Se advierte que de conformidad con el articulo 24 del
Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa el interesado podra presentar una nueva
gestion exponiendo de forma fundamentada las razones por las cuales considera que si
procede el levantamiento, y para lo cual debera acreditar el cumplimiento de los requisitos

establecidos en el articulo 23 de la Ley de Contratacion Administrativa.
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