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Divisidon de Contratacion Administrativa

Al contestar refiérase

al oficio No. 01325

28 de enero, 2021
DCA-0419

Sefiora

Fiorella Salazar Rojas

Ministra

MINISTERIO DE JUSTICIA Y PAZ

Estimada sefiora;

Asunto: Se deniega autorizacion al Ministerio de Justicia y Paz para realizar una
modificacion unilateral del contrato suscrito entre el Ministerio de Justicia y Paz y la
Empresa de Servicios Publicos de Heredia derivado de la Contratacién Directa No.
2016CD-000097-0006900001 para una solucion integral de mecanismos electronicos
alternativos al cumplimiento de la privacion de la libertad, para ampliar el plazo por 24
meses adicionales.

Nos referimos a su oficio MJP-DM-723-2020 fechado 18 de diciembre del 2020 y recibido
en la Contraloria General el 21 de diciembre recién pasado, mediante el cual solicita la
autorizacién descrita en el asunto.

Mediante oficio No. 00638 (DCA-0228) del 15 de enero del afio en curso este érgano
contralor requirié informacién adicional, la cual fue remitida por la Administracién mediante oficio
MJP-DM-053-2021 del 22 de enero de 2021.

l. Antecedentes y Justificacion de la solicitud

1. Que desde la entrada en vigencia de la Ley de Mecanismos Electrénicos de
Seguimiento en Materia Penal, Ley 9271, el Ministerio de Justicia y Paz ha sido
consciente de la importancia de que el servicio publico que se presta sea de calidad,
de ahi que mediante un elemento novedoso del sistema penal busca dar la retribucion
de la armonia social y la seguridad dentro de la comunidad.

2. Que desde el 2016 el Ministerio de Justicia y Paz contrat6 a la Empresa de Servicios
Publicos de Heredia, S.A. (ESPH) la solucion integral del monitoreo electronico para
cumplir con los fines encomendados en la Ley 9271. Dentro del marco de dicha
contratacion, se previé un margen para la implementacion de mejoras tecnoldgicas,
que se ha traducido en beneficios para los funcionarios y los propios usuarios de la
Administracion de Justicia.
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3. Menciona que a lo largo de la operatividad de la Unidad de Monitoreo, es decir, en
menos de 4 afos, se han consolidado tres cambios indispensables de la plataforma
tecnoldgica para la optimizacion del servicio segun lo establecié el contrato firmado al
respecto. Los cambios han respondido a la necesidad de subsanar falencias de
impacto detectadas en la operatividad.

4. Manifiesta que cada uno de estos tres cambios ha traido consigo curvas de aprendizaje
para los funcionarios que trabajan con el sistema, asi como etapas de estabilizacion en
la aplicacién de las nuevas tecnologias en los procesos de monitoreo. Ademas, ha
representado un esfuerzo importante de la institucion en relacibn con los
desplazamientos, a lo largo y ancho de todo el pais, que supone el cambio de
dispositivos de cada una de las personas monitoreadas.

5. Que con ocasion de la época de emergencia sanitaria que esta experimentando el pais,
dichos cambios implican consideraciones sanitarias y de seguridad adicionales, con su
correspondiente impacto en costos.

6. Que la contratacién que actualmente se encuentra en ejecucion vence en febrero del
2021 y por ello conformé, a lo interno de la institucion, una comision encargada de
efectuar un estudio de mercado que permitiese identificar los aspectos técnicos
necesarios de los nuevos dispositivos a adquirir, asi como el detalle de sus
requerimientos de gestion, logisticos y tecnoldgicos para efectos de elaborar el
respectivo cartel licitatorio e iniciar un nuevo procedimiento de contratacion
administrativa para arrendamiento de solucion integral de mecanismos electrénicos
alternativos al cumplimiento de la privacion de libertad.

7. Que dado que la preparacion del nuevo documento de licitacion se iba dando en
paralelo con el mas reciente cambio de tecnologia que ha experimentado el proceso
de monitoreo electrénico, desde el Despacho de Administracion se solicitd que se
considerara como insumo fundamental en el proceso de preparacion del cartel, las
lecciones aprendidas durante dicho proceso de cambio tecnoldgico, de manera que se
incorporaran en el nuevo cartel los aspectos técnicos y de gestion que se recogieran
de la experiencia obtenida para que la nueva contratacién tomara en cuenta las nuevas
necesidades identificadas.

8. Menciona que con el cambio de tecnologia, la recopilacion de lo aprendido y tomando
en cuenta el plazo de finalizacion del contrato actual, consideré irresponsable lanzar
un proceso licitatorio para la contratacién de un servicio en plena modificacion del
mismo, sin contemplar los resultados inmediatos y de corto plazo que salieran de él,
siendo que la proxima contratacion debe tomar como base minima el servicio actual y
procurar una mejora en favor de los administrados, la institucion, las finanzas del pais,
el interés publico, y en definitiva, la seguridad nacional.
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9. Por las razones esbhozadas, considera que lo pertinente es solicitar al 6rgano contralor
una extension de plazo estipulado dentro de la contratacion actual, de conformidad con
el articulo 208 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa.

. Criterio de la Division

Como punto de partida resulta de interés indicar que durante la ejecucion de un contrato es
posible que la Administracién se encuentre frente a situaciones que ameritan sea modificar el
contrato o generar uno adicional, todo con el fin de dar atencién al fin publico, sobre el que se
sustenta el contrato.

En el caso que nos ocupa la Administracion solicita a este érgano contralor autorizacion
para modificar el contrato suscrito entre el Ministerio de Justicia y Paz, con la Empresa de
Servicios Publicos, el cual deriva de la Contratacion Directa No. 2016CD-000097-0006900001
para una solucion integral de mecanismos electronicos alternativos al cumplimiento de la
privacion de la libertad, lo anterior con el fin de ampliar el plazo del mismo por 24 meses
adicionales.

Sobre dicho contrato es de interés destacar que segun consta en el expediente electrénico
de la contratacion, dicho procedimiento fue tramitado bajo un supuesto de excepcion a los
procedimientos ordinarios. Asi, en el cartel del concurso se indica: “Contratacion directa de
actividad contractual desarrollada entre sujetos de derecho publico (Articulo 2 inc. c) LCA 'y
articulo 130 RLCA [actual 138 RLCA].” (Ver SICOP, numero del procedimiento, seccion “2.
Informacion del cartel”)

De frente a esto, es de interés resaltar que la disposicidén contenida en el articulo 2 bis de
la Ley de Contratacion Administrativa dispone una serie de supuestos en los que la
Administracion podria no realizar un procedimiento concursal descrito en la ley mencionada. Sin
embargo, a dicha contratacion si le resulta de aplicacion las restantes disposiciones de la Ley y
su reglamento.

En atencion a esto ultimo, resulta de interés lo dispuesto en el articulo 12 de la LCA,
respecto al derecho de modificacién contractual, y que es desarrollado en el articulo 208 del
Reglamento a la Ley de Contratacién Administrativa establece lo siguiente:

“Articulo 208. Modificacion unilateral del contrato. / La Administraciéon podra modificar
unilateralmente sus contratos tan pronto éstos se perfeccionen, ain antes de iniciar
su ejecuciéon y durante ésta, bajo las siguientes reglas: a) Que la modificacion,
aumento o disminucién del objeto, no le cambie su naturaleza, ni tampoco le impida
cumplir con su funcionalidad o fin inicialmente propuesto. / b) Que en caso de
aumento se trate de bienes o servicios similares./ ¢) Que no exceda el 50% del monto
del contrato original, incluyendo reajustes o revisiones, segun corresponda. / d) Que
se trate de causas imprevisibles al momento de iniciar el procedimiento, sea que la
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entidad no pudo conocerlas pese a haber adoptado las medidas técnicas y de
planificacion minimas cuando definié el objeto./ €) Que sea la mejor forma de
satisfacer el interés publico./ f) Que la suma de la contratacion original, incluyendo
reajustes o revisiones de precio, y el incremento adicional no superen el limite
previsto para el tipo de procedimiento tramitado./ En contratos de prestacion continua
se podra modificar tanto el objeto como el plazo. En este ultimo supuesto el 50%
aplicard sobre el plazo originalmente contratado, sin contemplar las prérrogas. /
Cuando el objeto esté compuesto por lineas independientes, el 50% se calculara
sobre cada una de ellas y no sobre el monto general del contrato./ El incremento o
disminucion en la remuneracion se calculara en forma proporcional a las condiciones
establecidas en el contrato original. (...) Modificaciones que no se ajusten a las
condiciones previstas en este articulo, sélo seran posibles con la autorizacién de la
Contraloria General de la Republica, la cual resolvera dentro del décimo dia habil
posterior a la gestién, basada, entre otras cosas, en la naturaleza de la modificacién,
estado de ejecucion y el interés publico. La Contraloria General definira
reglamentariamente el procedimiento aplicable para lo previsto en este articulo. /La
Administracion debera revisar el monto de las garantias rendidas a efecto de disponer
cualquier ajuste que resulte pertinente.”

Como puede observarse, el articulo 208 del Reglamento establece, en su parte final, que
las modificaciones que no se ajusten a las condiciones previstas en este articulo sélo seran
posibles con la autorizacion de la Contraloria General de la Republica, la cual resolvera la gestion,
basada, entre otras cosas, en la naturaleza de la modificacion, estado de ejecucion y el interés
publico.

Bajo el contenido de la norma, resulta relevante traer a colacion lo indicado por este 6rgano
contralor sobre el acatamiento a las disposiciones de la Ley, esto pues la posibilidad de modificar
contractualmente un contrato, no solo supone el cumplimiento de los supuestos del articulo 208
del RLCA (cuando la Administracion lo realice) o bien su incumplimiento (cuando le corresponda
a este 6rgano contralor), si no ademas el cumplimiento de supuestos basicos, tal es el caso del
contenido presupuestario suficiente y disponible que amparen la contratacion para el ejercicio
econémico correspondiente; asi como, que el contrato que se pretenda modificar se encuentre
aun vigente.

Asi las cosas, todos los elementos mencionados se deben acreditar en la solicitud que se
presente, siendo en orden de mérito la acreditacion del contenido presupuestario y la vigencia del
contrato, el primer escalon de dicho andlisis, posteriormente, la acreditacion del cumplimiento o
no de los supuestos descritos en el articulo 208 del RLCA.

Ademas, conviene indicar que de conformidad con el articulo 12 bis de la Ley de
Contratacion Administrativa, la Administracion una vez ejecutado un contrato, podra obtener
suministros o servicios adicionales de igual naturaleza, del mismo contratista, siempre y cuando
se cumplan con los requisitos indicados en dicho articulo.
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Esta norma, se complementa con el desarrollo que se hace en el articulo 209 del
Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa (RLCA) que desarrolla esta disposicion legal
y entre otras cosas sefala: “Si ejecutado un contrato la Administracion requiere suministros o
servicios adicionales de igual naturaleza, podra obtenerlos del mismo contratista, siempre que
este acepte y se cumplan las siguientes condiciones...Para utilizar esta modalidad, seréa requisito
gue dentro del plazo de los seis meses, conste en el expediente la debida motivacion y
promulgacién, por quien tenga competencia para adjudicar el acto administrativo que contenga
la decisién en que se funde el nuevo contrato...La sumatoria del contrato precedente y del nuevo
podra exceder el limite econémico del tipo de procedimiento originalmente utilizado”

Asi las cosas, a partir de los elementos antes mencionados, este 6rgano contralor
procedera a analizar el cumplimiento de dichos requisitos en la solicitud presentada.

A. Sobre el disponible presupuestario

El articulo 08 de la LCA, sefala: “Para iniciar el procedimiento de contratacion
administrativa, es necesario contar con recursos presupuestarios suficientes para enfrentar la
erogacion respectiva. En casos excepcionales y para atender una necesidad muy calificada, a
juicio de la Administracion y previa autorizacion de la Contraloria General de la Republica, podran
iniciarse los procedimientos de contratacién administrativa, para lo cual se requiere la seguridad
de que oportunamente se dispondra de la asignacion presupuestaria. En estas situaciones, la
Administracion advertira, expresamente en el cartel, que la validez de la contratacion queda sujeta
a la existencia del contenido presupuestario.”

De la norma mencionada, si bien se detalla que la Administraciébn podra solicitar
autorizacién para iniciar un procedimiento de contratacion administrativa sin contenido
presupuestario; tal como se puede apreciar, esa posibilidad es para el inicio del procedimiento,
con lo que la exigencia de contar con el contenido econémico es requisito ineludible una vez
pasada la adjudicacién del procedimiento.

De frente a esto, resulta de interés lo dispuesto en el articulo 110, inciso f) de la Ley de
Administracion Financiera y presupuestos publicos, que dispone: “Ademas de los previstos en
otras leyes y reglamentaciones propias de la relacion de servicio, seran hechos generadores de
responsabilidad administrativa, independientemente de la responsabilidad civil o penal a que
puedan dar lugar, los mencionados a continuacion:/ [...] f) La autorizacion o realizacion de
compromisos 0 erogaciones sin que exista contenido econdémico suficiente, debidamente
presupuestado.”

Asi las cosas, en el caso de mérito, por medio del oficio No. 00638-2021 (DCA-0228), este
organo contralor solicité a la Administracién acreditar el contenido presupuestario suficiente y
disponible que cubrieran las erogaciones del contrato para este ejercicio econémico.
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Sobre esto, por medio del oficio No. MJP-DM-053-2021 del 22 de enero del 2021, la
Administracion remite el documento firmado por la Jefatura del Departamento financiero de ese
ministerio, sefiala que:

“Que la subpartida 10199 “OTROS ALQUILERES” (PARA ATENDER CONTRATOS
DEL SISTEMA DE MONITOREO ELECTRONICO O USO DE BRAZALETES), fuente
de financiamiento 001, del subprograma 78906 “ATENCION DE POBLACION SUJETA
A DISPOSITIVOS ELECTRONICOS”, presenta a la fecha en el Sistema Integrado de
Gestion de la Administracion Financiera (SIGAF), una apropiacion actual por el monto
de £1.318.938.874,00 ejercicio econdémico del 2021./ Que de acuerdo al sistema en
cita, dicha subpartida presenta un disponible presupuestario por £1.204.570.215,20.”

Sobre este disponible, por medio del oficio No. MJP-DM-0029-01-2021, del 15 de enero del
2021, dirigido al Ministerio de Hacienda, la Administracion indica:

“Me permito remitir propuesta de presupuesto extraordinario por un monto de #5 725
552 057,00 (cinco mil setecientos veinticinco millones quinientos cincuenta y dos mil
cincuenta y siete colones netos)./ [...] Crecimiento de dispositivos electrénicos y monto
aprobado en la Ley de Presupuesto insuficiente: Esta situacibn es realmente
preocupante para el Ministerio de Justicia y Paz, ya que de no contar con estos
recursos no seria posible honrar los compromisos de pago posteriores al mes de abril
del afio 2021, por lo que existe un riesgo importante legal, de imagen para la institucion,
ante la misma poblacién beneficiada y posiblemente con el personal judicial ante la
imposibilidad de implementar esta medida cautelar por falta de recursos
presupuestarios, por lo cual repercutiria en un posible desacato hacia las autoridades
judiciales por dicha imposibilidad.”

Finalmente, por medio del mencionado oficio No. MJP-DM-053-2021, la Administracion
expone:

“Asimismo, se adjuntan los oficios MJP-DM-029-2021 y MJP-DM-050-2021, mediante
los cuales este Ministerio hace la solicitud de inclusion de recursos adicionales para
esta partida en un presupuesto extraordinario, e informa al Ministerio de Hacienda
sobre el requerimiento del ente contralor en relacién con la solicitud para la extensién
del plazo de marras./ Cabe indicar que en la discusion del presupuesto ordinario 2021
con la Comision de Asuntos Hacendarios de la Asamblea Legislativa, en setiembre
2020, quedd claro a los sefiores y sefioras diputados que los recursos presupuestados
tendrian que ser complementados a través del mecanismo del presupuesto
extraordinario a inicios de este afio, tal cual se esta gestionando. El tema fue
comentado también con la Comision de Seguridad y Narcotrafico de la Asamblea
Legislativa, en la audiencia que dieron a esta cartera el 21 de enero de 2021.”

De frente a la documentacion aportada, se puede concluir que la Administracion si bien
presupuestd algunos recursos para este ejercicio econdémico, lo cierto es que no cuenta con
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contenido suficiente para cubrir para todo el afio, las obligaciones que requiere la solicitud que
hace el Ministerio de Justicia por la ampliacion de este contrato, pues es claro en indicar que se
cuentan con recursos para cubrir obligaciones hasta el mes de abril de este afio; sin embargo, la
modificacion propuesta plantea cubrir todo este afio, no solo el mes de abril.

En atencién a lo anterior, no es posible para este érgano contralor otorgar la autorizacién
de modificacién, visto que no se cuentan con los recursos suficientes y disponibles para todo el
ejercicio econémico.

B. Vigencia del contrato

Cdémo se ha apuntado, la modificacion unilateral de los contratos procede en el tanto el
contrato se encuentre vigente, tal como se puede extraer del articulo 208 del RLCA, cuando
menciona: “La Administracion podra modificar unilateralmente sus contratos tan pronto éstos se
perfeccionen, aln antes de iniciar su ejecucion y durante ésta [...].”

De frente a esto, este 6rgano contralor por medio de solicitud de informacion, requirié a la
Administracion que acreditara la vigencia del contrato. Al respecto se sefial6:

“De conformidad con la informacién que consta en la plataforma electréonica SICOP
respecto de la Contratacién Directa No. 2016CD-000097-0006900001, se observa que
el contrato original tiene como fecha el 21 de octubre de 2016 por un plazo de 48
meses y fecha de ejecucion el 09 de noviembre de 2016. En ese sentido deberéa aclarar
y justificar la Administracion, de forma detallada, cudl es la fecha de extincion del
contrato por el acaecimiento del plazo, a partir de su entrada en vigencia.”

Al respecto, por medio del oficio No. MJP-DM-053-2021, la Administracion expone:

“De conformidad con lo establecido en el articulo 108 (sic) del Reglamento a la Ley de
Contratacién Administrativa, “La relacion contractual valida y perfeccionada se
formalizara cuando sea necesario para el correcto entendimiento de los alcances de
los derechos y las obligaciones contraidas por las partes.” En la plataforma SICOP
consta el oficio GG-091-2017 mediante el cual el sefior Allan Benavidez Vilchez
solicita una prorroga para el inicio de la relacion contractual, en vista de
“circunstancias inesperadas” que no estaban contempladas en la planificacién
inicial. Mediante oficio DG-ME-54-2017, el sefior Manuel Delgado Cubillo,
administrador del contrato, concede la prorroga solicitada./ En vista de lo anterior,
mediante documento “DA 080-2017” se realiza la primera orden de pedido el 28
de febrero de 2017y seindica que la ejecucién rige a partir del 28-02-2017. Siendo
gue el plazo de ejecucion del contrato es de 48 meses, se colige que la fecha de
extincién del mismo es el 28 de febrero de 2021.”
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Tomando en consideracion lo anterior, resulta de interés destacar el contenido de los oficios
mencionados y aportados por la Administracion, y que constan en el expediente donde se
pretende acreditar la vigencia del contrato.

Asi las cosas, en el oficio No. GG-091-2017 del 15 de febrero del 2017, el contratista indico
a la Administracion contratante lo siguiente:

“Por medio de la presente y con base en el articulo 198 del reglamento a la Ley de
Contratacion Administrativa solicitamos muy respetuosamente analizar las una
circunstancia (sic) presentadas durante la ejecucion del proyecto, la cual no
estaba incluida dentro de la planificacién inicial y en consecuencia han generado un
retraso en la entrega de los dispositivos electronicos y por ende en la fecha de
cierre del proyecto, ésta se detallan a continuacion:/ 1. Tramite de exoneracion de
Dispositivos electrénicos./ Antecedentes: 1. El 20/01/2017 la ESPH inicia el proceso
de exoneracion ante el Ministerio de Hacienda para los siguientes compontes (sic) de
las soluciones (245 dispositivos, 500 cargador, 1000 cinta de fijacién, 700 cargador)
[...]. El 31/01/2017 La ESPH inicia el proceso de la segunda exoneracion ante el
Ministerio de Hacienda para los siguientes compontes (sic) de las soluciones (250
dispositivos): [...]./ Conforme a lo expuesto, la fecha estimada de des almacenaje de
los equipos seria el 24 de febrero de 2017 y no el 17 de febrero de 2017, lo que nos
obliga a solicitar una prorroga en el plazo de entrega de 7 dias naturales."
(Destacado es propio)

Dicha solicitud es atendida por medio del oficio No. DG-ME-54-2017 del 17 de febrero del
2017, la Administracion expone:

“Reciba un cordial saludo, por este medio se adjunté Oficio GG-091-2017, en el cual
se solicita una prérroga de 07 dias naturales. Ante la anterior peticion,
Institucionalmente se concede la prorroga, por cuanto no afectalarecepcién técnica
de la solucion tecnoldgica, por que tenemos dispositivos electrénicos
disponibles pararealizar las pruebas técnicas que correspondan.” (Destacado es
propio)

De frente a esto, la Administracion sefiala que el contrato entré en vigencia a partir del 28
de febrero del 2017, siendo que se vi6 afectado por la solicitud de prérroga del inicio de la relacion
contractual efectuada por el contratista y aceptada por la Administracion.

Toma como sustento para esto el articulo 198 del RLCA, sobre la formalizacion contractual,
el cual supone que el contrato se encuentra perfeccionado y se le ha otorgado el requisito de
eficacia mediante la respectiva aprobacion interna (hoy refrendo interno), la cual se le otorg6 por
medio del oficio No. DJ 2016-3763 del 21 de octubre del 2016.

Ahora bien, aparte de dicho numeral, es de interés destacar el articulo 200 del RLCA, que
dispone: “La Administracién, debera girar la orden de inicio del contrato dentro del plazo
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establecido en el cartel, y a falta de estipulacion cartelaria, lo hard dentro de los quince dias
héabiles siguientes contados a partir de la notificacion a la entidad contratante del refrendo o de
que se dé la aprobacién interna, segun corresponda.”

Entonces, para acreditar la vigencia del contrato resulta necesaria la existencia de una
orden de inicio, que se deberia emitir, sea segun lo dispuesto por el cartel o en caso de omisién,
dentro del plazo de 15 dias habiles contados a partir de la notificacion del refrendo o aprobacion
interna.

Al respecto, en el cartel se dispone: “El Programa 21478300 “Administracion Penitenciaria”
del Ministerio de Justicia y Paz, requiere suscribir un contrato —segiin demanda- por cuarenta y
ocho meses (48) contados a partir de la instalacion y habilitacion del servicio, en aplicaciéon del
articulo 7130 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa.”

Asi también, en el apartado 15. Formalizacion, se indica: “Se advierte a los participantes
gue este contrato se regir4 por lo establecido en el Reglamento sobre el Refrendo de las
Contrataciones Administrativas, emitido por la Contraloria General de la Republica, publicado en
La Gaceta Numero 202 del 22 de octubre de 2007, modificado segun resolucion nimero R-DC-
31-2012 de las trece horas del siete de marzo de dos mil doce, en consecuencia se requiere la
aprobacion interna por parte del Departamento de Asesoria Juridica del Ministerio de Justicia y
Paz por lo que, una vez obtenido ese aval juridico, la vigencia del contrato se computara a partir
de la instalacion efectiva de la solucion contratada.”

Finalmente, en la seccion Plazo y Modalidad de Entrega, se indica: “Una vez firmado y
aprobado internamente el contrato, la empresa contratista tendra un maximo 08 semanas
para la entrega, instalacién y habilitacion del servicio de monitoreo electrénico desde
cualquier parte del territorio nacional a las instalaciones de la Direccién de la Policia Penitenciaria,
la cual se encuentra ubicada costado norte de las Oficinas centrales del Ministerio de Justicia y
Paz (edificio color gris de 4 pisos). No obstante, de conformidad con el articulo 199 del RLCA, la
Administracion, de oficio o a peticion de la contratista y mediante acto motivado, podra suspender
el plazo del contrato por motivos de fuerza mayor o caso fortuito.” (Destacado es propio)

A partir de lo anterior, la Administracién remite a este 6érgano contralor el documento No.
DA 080-2017 que se titula “Solicitud de pedido” que en seccién fecha de emision indica: 17 de
enero de 2017, y contiene un sello con titulo “Unidad de presupuesto y gestion de pagos”, con
fecha 28 feb.2017. Entre lo que interesa de dicho documento se destaca una seccion que indica:
“Nombre Bien/ Servicio: Alquiler de dispositivos electrénicos para el control de la ejecucion de la
pena./ | Carga a contrato de 1 afio de ejecucion No. 0432016000700128-00 el cual rige del 28-
02-2017 al 27-02-2018.”

Recapitulando lo antes detallado, la Administracién considera que es el 28 de febrero del
2017, el momento en que inicio la ejecucion del contrato.
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Sin embargo, segun se detalla del cartel, lo que marca el inicio de la vigencia del contrato
es la existencia de la orden de inicio, que debe emitirse con la instalacion efectiva de la solucion
integral, la cual se debia entregar como méaximo 8 semanas posteriores al refrendo interno, es
decir al 21 de diciembre del 2016.

Al respecto, resulta necesario dimensionar de frente al cartel ¢ qué es la solucion integral y
qué acciones comprendia?

Asi, en la seccion “1.1 Descripcidn del servicio, equipo o atributos adicionales” se precisa
sobre la modalidad del contrato: “Se requiere alquilar, bajo la modalidad llave en mano, una
solucion integral de mecanismos electrénicos alternativos al cumplimiento de la privacion de
libertad, sea bajo la modalidad de localizacion permanente de las personas sujetas a una medida
cautelar o para el control de personas sentenciadas en los casos regulados por ley. Esta solucion
tecnolégica no debe presentar limites en la transferencia de datos, independientemente del
namero de dispositivos electrénicos. Debe proveerse una soluciéon que incluya todos los
elementos que aseguren el adecuado funcionamiento de los servicios. Por la naturaleza del tréfico
de informacién que soportara, la Empresa de Servicios Publicos de Heredia S.A debe brindar
soporte con un horario 24x7, durante todos los dias del afio.” (Destacado es propio)

Ahora bien, en la seccion “1.2 Especificaciones técnicas del contrato de la solucién integral
de mecanismos electrénicos alternativos al cumplimiento de la privacién de libertad”, se delimita
en forma general lo que se requiere para la solucion, requiriendo un centro de monitoreo,
manuales de operatividad técnica del servicio, descripcion del componente de software de
captura, ficha técnica de los dispositivos electrénicos, software de monitoreo, de captura e
inteligencia policial, un data center, recurso humano y tecnoldgico, obras civiles de canalizacién,
tuberia, canastas o cualquier elemento que permita la conectividad entre los usuarios del
dispositivo y el centro de monitoreo.

Por otro lado, precisa que durante la ejecucion el contratista suministrara los dispositivos
electronicos en régimen de alquiler, y le corresponderéa dar el respectivo mantenimiento.

Tomando en consideracion el elenco de situaciones y elementos mencionados, este 6rgano
contralor encuentra que el inicio del alquiler no puede ser considerado como el inicio de la
vigencia del contrato, pues para que se diera en alquiler los dispositivos, necesariamente la
solucion ya debia existir conforme la regla cartelaria citada. En especial si se considera que esta
contratacion fue definida bajo la modalidad de “contrato llave en mano?”.

L Al respecto, por medio de la resolucion No. R-DCA-110-2010 del 04 de noviembre del 2010, este drgano
contralor ha sefialado: “Esta modalidad de contratos, aceptados incluso en el mercado internacional, suelen
tener diversas denominaciones reconociéndose entre estos el conocido como “llave en mano” o bien el
“IPC” (ingenieria, procura y construye), siendo el rasgo particular en estos contratos que el contratista
encargado debe entregar la obra encomendada lista para su uso por quien la encargd, quedando
incorporado en el precio pactado tanto el costo del principal como las eventuales variaciones en el precio
de cada uno de los rubros comprendidos en el precio.”
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Llama la atencion esto Ultimo, no solo por lo dispuesto en la clausula sobre el plazo, si no
por cuanto segun se desprende del oficio No. GG-091-2017 del 15 de febrero del 2017, el
contratista manifiesta que el contrato esta en ejecucion y que la entrega de los dispositivos, no
de la solucion, se ha visto afectada, por lo que solicita una proérroga del plazo para entregar los
dispositivos y ho, como lo menciona la Administracién, una prérroga de la entrada en vigencia del
contrato, términos que juridicamente resultan sustancialmente distintos segin la normativa
especial de la materia.

De ahi que a fin de acreditar la vigencia del contrato deberia existir una orden de inicio en
los términos del Reglamento de la Ley de Contratacion Administrativa, que acredite el momento
que el cartel dispuso. Sin embargo, a pesar de lo requerido por la CGR a la Administracion, la
misma no aporté la orden de inicio, si no la orden de pedido de los dispositivos, lo cual se entiende
es un producto de la ejecucion del contrato. Tampoco se identific en el expediente electronico
que se hubiera incorporado ese documento de inicio.

De frente a todo lo expuesto concluye este érgano contralor que ante la falta de claridad de
la Administracién existe incerteza en cuanto a la fecha de inicio del contrato, lo que deriva en que
no resulte claro para esta Divisién que el contrato respecto del cual se requiere autorizacién se
encuentre vigente, pues no se ha acreditado dicha condicién a partir de lo que el cartel establecio.

Esta incerteza suma a la consideracién que llega esta Contraloria General de no autorizar
la solicitud de autorizacion planteada por la Administracion pues la modificacion contractual
regulada en el articulo 208 del RLCA es clara en cuanto a que la misma aplica Gnicamente a
contratos vigentes en ejecucion, por lo que resultaba indispensable que la Administracion
demostrara de forma clara que dicho contrato esta vigente tal como le fue requerido.

C. Precio

En su oficio No. MJP-DM-723-2020 fechado 18 de diciembre del 2020 esa Administracion
manifiesta que la modificacion del contrato se hard “...por el mismo precio que se paga
actualmente por el servicio, o un precio menor si se logra concretar una negociacién con el
contratista en esa linea”. En razon de lo anterior esta Division le solicito aclarar el estado actual
de la negociacién respecto al precio que han tenido las partes, indicar si ya tiene definido con
certeza el precio que regira para la modificacion contractual o si se trata de un aspecto no
definitivo al estar en negociaciones aun, de ser este ultimo supuesto debera indicar cuando estima
finalizar la negociacion.

A efecto de atender lo anterior, la Administracion mediante oficio No. MJP-DM-053-2021
del 22 de enero manifesto lo siguiente:

“Al respecto, se informa que este Ministerio, en respeto a la resolucién pendiente de la
consulta de marras enviada al ente contralor, no ha iniciado ningun proceso de
negociacion para formalizar una rebaja de la tarifa diaria del alquiler de los dispositivos
electronicos, hasta no tener la autorizacioén para proceder con la extension del plazo
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del contrato vigente. De momento, la actuacion se ha limitado a explorar la posibilidad
con la empresa contratada, como se indica en la hoja “A2 CRONOGRAMA
PRORROGA CONTRATO’ del cronograma que acompafid al oficio MIJP-DM-723-
2020, que se envib al sefior Allan Ugalde./ Asi, en el mes de diciembre se envié el
oficio MJP-DM-714-2020 (adjunto), mediante el cual, entre otras cosas, se solicitaba a
la ESPH la posibilidad de negociar un precio menor por el alquiler de los dispositivos
para el monitoreo electrénico. Ante esta solicitud, la ESPH respondié mediante oficio
GER-771-2020, manifestando la anuencia para iniciar un proceso de negociacion para
un precio menor, sin dar una oferta especifica. Mas recientemente, el 19 de enero, se
recibio el oficio GER-024-2021, en que se detalla el precio que se estableceria dados
varios escenarios. En todos los escenarios el costo seria inferior al que se maneja en
la actualidad. Cabe indicar que esta propuesta no ha sido aun aceptada ni respondida
por este Ministerio, ni se han llevado a cabo reuniones para su discusion, siendo que
esta pendiente de resolver la posible ampliacion del plazo del contrato, de previo a
concretar una adenda que establezca un costo distinto. Lo anterior esta condicionado
evidentemente a tener el aval de la Contraloria General de la Republica y que
posteriormente se realice el respectivo proceso en el SICOP.”

De lo anterior se evidencian claras contradicciones en relacion al precio del servicio
contratado, lo anterior en razén que ante nuestra consulta afirman que no se ha iniciado ningn
proceso de negociacibn para rebajar la tarifa, sin embargo inmediatamente expone esa
Administracion que le solicité a la contratista la posibilidad de negociar un precio menor y que
existié anuencia por parte del contratista para iniciar la negociacion para reducir el precio y que
ya recibié la Administracién Contratante una propuesta del contratista donde se detalla un precio
segun varios escenarios.

Lo anterior resulta importante por cuanto la solicitud de autorizacién que requiere debe tener
un precio firme y definitivo pues no tiene sentido el que se plantee una solicitud de autorizaciéon
cuando la Administracion ya tiene previsto una posible modificacion del precio del servicio,
independientemente si este es a la alza 0 a la baja. Lo cierto es que la Administracion debe tener
plena certeza del precio que regira durante el plazo del contrato que pretende modificar, maxime
cuando se trata de un elemento escencial del contrato como lo es el precio.

Lo anterior no sélo genera incertidumbre en cuanto al precio final del servicio a autorizar,
pues ello también tiene un impacto en el disponible presupuestario que se requerira para la
ejecucion del contrato, pues ambos aspectos estan directamente relacionados.

Asi las cosas ante la incerteza del precio final del servicio, su impacto en el contenido
economico para hacerle frente al contrato y aunado a lo ya resuelto en cuanto al tema
presupuestario se impone denegar la autorizacién por este motivo.
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D. Plazo de prorroga del contrato

La Administracion solicita autorizacion para modificar el contrato para ampliar su vigencia
por 24 meses durante los cuales promovera un procedimiento ordinario de licitacion publica.
Ademds, ampara ese plazo en un cronograma segun el cual estima finalizar el concurso y la
transicion de contratistas.

En consecuencia, el Ministerio de Justicia y Paz es responsable de iniciar con caracter de
urgente y con observancia del marco legal el proceso de licitacion publica -mecanismo aplicable-
para contar con la solucién integral que permita realizar el monitoreo de los mecanismos
electrénicos como medida de ejecucion alternativa de la pena y asi prestar el servicio en
cumplimiento de la normativa nacional vigente.

En razoén de lo expuesto, se deniega la solicitud de autorizacion planteada por el Ministerio
de Justicia y Paz para realizar una modificacién unilateral del contrato suscrito entre el Ministerio
de Justicia y Paz y la Empresa de Servicios Publicos de Heredia derivado de la Contratacion
Directa No. 2016CD-000097-0006900001 para una solucién integral de mecanismos electrénicos
alternativos al cumplimiento de la privacion de la libertad, para ampliar el plazo por 24 meses

adicionales.
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