—~ CGR

Divisidon de Contratacion Administrativa

Al contestar refiérase

al oficio No. 01776

04 de febrero, 2021
DCA-0548

Sefiora

Fiorella Salazar Rojas

Ministra

MINISTERIO DE JUSTICIA Y PAZ

Estimada sefiora;

Asunto: Se rechaza por inadmisible, el recurso de reconsideracién presentado por el
Ministerio de Justicia y Paz, en contra del oficio No. 01325 (DCA-0419) del 28 de enero del
2021, por medio del cual se deneg6 la autorizacién al 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 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-073-2021 fechado 03 de febrero del 2021 y recibido en
la Contraloria General en esa misma fecha, mediante el cual plantea la accién recursiva descrita
en el asunto.

l. Antecedentes del tramite

1. Que mediante oficio No. MJP-DM-723-2020 de 18 de diciembre del 2020 y recibido en la
Contraloria General el 21 de diciembre de 2020, el Ministerio de Justicia y Paz solicitd
autorizacion para realizar una modificacion unilateral del contrato suscrito entre el
Ministerio de Justiciay Paz y la Empresa de Servicios Publicos de Heredia derivado de la
Contratacion Directa No. 2016CD-000097-0006900001 para una solucion integral de
mecanismos electrénicos alternativos al cumplimiento de la privacion de la libertad, para
ampliar el plazo por 24 meses adicionales.

2. Que mediante el oficio No. 01325 (DCA-0419) del 28 de enero del 2021, este Despacho
denegd la autorizacién solicitada, principalmente insuficiencia de contenido
presupuestario, incerteza en cuanto a la vigencia del contrato y el precio final del servicio.
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. Criterio de la Division

Como aspecto de primer orden resulta procedente sefialar que la materia que nos ocupa,
posee una regulacién especial en la Ley de Contratacibn Administrativa y su Reglamento, de
manera tal que las regulaciones previstas en su normativa son las que permean todos los
procesos vinculados con la materia regulada, en cuenta, las referidas a los procedimientos de
excepcién y mas concretamente, a los supuestos que habilitan a este 6rgano contralor para
autorizar una modificacién unilateral del contrato.

Ahora bien, partiendo de lo anterior, la materia recursiva en materia de contratacion
administrativa, esta reservada para los actos expresamente habilitados por esa misma normativa
especial, que corresponde a los recursos de objecion en contra del cartel de un concurso y los
recursos de revocatoria 0 apelaciéon en contra de los actos de adjudicacion, infructuosidad o
desierto, todo de conformidad con los articulos 81 y 84 de la Ley de Contratacion Administrativa
y 172 de su Reglamento.

Esta consideracion se encuentra plasmada en el articulo 34 de la Ley organica de la
Contraloria General de la Republica, que dispone:

“Actos no recurribles administrativamente. Se exceptuan de la regla contemplada en
el articulo anterior y desde que se dicten, quedaran firmes los siguientes actos de la
Contraloria General de la Republica:/ a) Los actos que se dicten en procedimientos de
contratacion administrativa./ b) La aprobacién de contratos administrativos./ ¢) Los
actos relacionados con la materia presupuestaria.”

Disposicion que también se encuentra contenida en la Ley General de la Administracion
Publica, en el articulo 367, que dispone:

“2. Se exceptua de la aplicacion de esta ley, en lo relativo a procedimiento
administrativo:/ a) Las expropiaciones;/ b) Los concursos y licitaciones;/ ¢) Los
contratos de la Administracién que lo tengan establecido por ley;/ d) La materia
tributaria que lo tenga establecido por ley;/ €) Lo concerniente al personal, tanto publico
como laboral, regulado por ley o por reglamento autobnomo de trabajo, en su caso,
salvo en cuanto a los funcionarios excluidos de esas disposiciones por motivos de
rango o confianza;/ f) Los procedimientos en materia de Registros Publicos;/ g) Los
procedimientos relativos a la aprobacion, ejecucion y liquidacion de presupuestos, y
los deméds de fiscalizacion financiera y contable por parte de la Contraloria General de
la Republica, cuando estén regulados; y/ h) Los demas que el Poder Ejecutivo
determine por decreto, dentro de los tres meses siguientes a la promulgacién de esta
ley, cuando existan motivos igualmente justificados que los de los incisos anteriores, y
siempre que estén regulados por ley./ 3. Los casos exceptuados en el parrafo anterior
continuaran rigiéndose por sus normas de procedimientos especiales.”
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En razon de lo anterior, como ese Ministerio podra observar, no existe regulado en la
normativa de contratacion administrativa, recurso o impugnacion alguna contra la denegatoria de
una solicitud de autorizacion planteada ante este érgano contralor, a lo cual debe agregarse que
esta figura no constituye un contradictorio en donde se resuelvan pretensiones de diversas partes,
sino Unicamente implica el ejercicio de una competencia por medio de la cual se habilita a una
Administracion a llevar a cabo un procedimiento de excepcién, como el que se planted por el
reglamentista en el articulo 208 alegado por esa Administracion.

De forma tal que al no encontrarse regulada en la normativa propia de la materia algun
régimen recursivo contra lo resuelto por este 6rgano contralor en el tramite de autorizaciones, lo
procedente en este caso es rechazar por inadmisible, el recurso de reconsideraciéon presentado
en contra del oficio No. 01325 (DCA-0419) del 28 de enero del 2021.

lll. Sobre otros aspectos de interés.

No obstante el rechazo de la gestién presentada, considera oportuno este Despacho
referirse a las manifestaciones hechas por la Administracion en la gestiébn que se atiende por
medio del presente oficio.

A. Sobre el disponible presupuestario

Alega ese Ministerio en su gestidon que “Concuerda este ministerio (sic) con lo sefialado por
la Contraloria General en relacién con el contenido presupuestario para hacer frente a la
extension del contrato de marras. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el presupuesto
extraordinario es una herramienta contemplada en el ordenamiento juridico, que este Ministerio
esta en proceso de utilizar para cubrir lo que se requiere para dar contenido a la ampliacion del
contrato. Sin embargo, debe advertirse que se trata de un contrato por demanda, de cuantia
inestimable, por lo que no hay forma materialmente posible de determinar con absoluta certeza
el monto final que deba erogar la Administracién por este contrato”.

De lo anterior se desprende que reconoce esa Administracién que no cuenta actualmente
con los recursos econémicos para hacer frente a la modificacién del contrato de la cual requiere
autorizacion, siquiera para completar el presente periodo presupuestario 2021. Tal situacion,
como se indico en el oficio impugnado es un requisito ineludible para poder otorgar la
autorizacion.

No pierde de vista esta Division que el contrato que se pretende modificar es bajo la
modalidad de ejecucién de entrega segun demanda, no obstante ello no significa que la
Administracion no tenga la capacidad de determinar una estimacién de consumo basada en
parametros objetivos como cuando afirma que “Estamos ante méas de 1800 personas que, hoy
en dia, son monitoreadas electronicamente por orden de un Poder de la Republica, y cuya
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obligacion de vigilar mientras desarrollan su plan de vida se encuentra amparada en la ley”, es
decir que ese Ministerio con la autorizacion requerida pretende atender al menos esa poblacion.

Ademas, ha de insistirse en que por medio del oficio No. MJP-DM-0029-01-2021, del 15 de
enero del 2021, dirigido al Ministerio de Hacienda, la Administracion indico:

“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.” (Destacado es propio)

De frente a la documentacion aportada, se puede concluir que la Administracion si bien esta
ante un contrato segin demanda y presupuestd algunos recursos para este ejercicio econémico,
lo cierto es que segun sus propios estudios internos no cuenta con contenido suficiente para
cubrir, al menos, el presente periodo presupuestario, las obligaciones que requiere la solicitud
gue hace el Ministerio de Justicia por la ampliacién 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 modificacién propuesta plantea cubrir todo este afio, no s6lo hasta el mes de abril. De tal
manera que el argumento de la modalidad contractual no es de recibo.

Por otro lado, la Administracion indica: “[...] si la Administracion acredita un disponible
presupuestario para cubrir el afio en curso, la solicitud de prérroga es por un plazo de hasta 24
meses, por lo que supera incluso el periodo anual de planificacion y ejecucion presupuestaria
actual.”

Dicha manifestacion extrafia, pues si bien es claro que el plazo por el cual se solicitd
autorizacion es de 24 meses, el cual supera los de este afio, existe obligacion de la Administracion
de contar con los recursos para amparar las erogaciones que se den durante el ejercicio
econdmico, no solo por la disposicion de la Ley de Contratacién, sino por las disposiciones en
materia presupuestaria, que resulta de aplicacion a esa Administracion.

Aunado a esto, la Administracién solicita: “En vista de lo anterior, se solicita
respetuosamente considerar la posibilidad de brindar la autorizacion solicitada,
condicionada alaaprobacion del mencionado presupuesto extraordinario que se tramita en
la Asamblea Legislativa.” (Destacado es propio)
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Al respecto, nuevamente reitera este rgano contralor su preocupacion, por cuanto dicha
solicitud resulta contraria a lo dispuesto por la Ley de Contratacion Administracién, asi como lo
dispuesto por la Ley de Administracion Financiera y Presupuestos Publicos (LAFPP). Sobre todo,
por que lo solicitado encuadra en un supuesto de responsabilidad, segun lo dispone el articulo
110 de la LAFPP.

Al respecto, se le recuerda a la Administracion lo indicado en esa norma: “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 autorizaciéon o
realizacion de compromisos o erogaciones sin que exista contenido econémico suficiente,
debidamente presupuestado.”

Por otro lado, la Administracion expone la necesidad de contar con los dispositivos; de lo
cual este 6rgano contralor entiende la relevancia; sin embargo es importante mencionar a esa
Administracion que es ella la obligada a atender la necesidad y fines publicos de la mejor manera,
en forma eficiente, eficaz y planificada. En especial si se trata de un contrato que se utiliza por
ese Ministerio para atender un servicio que es continuo en el tiempo, por lo que las acciones para
contar con un contratista que atienda la necesidad de ese Ministerio para cumplir sus obligaciones
legales, no deben esperar a la finalizacion de la contratacion que se tenia en ejecucion. Eso debi6
administrarse por esa Administracién con la antelacion suficiente para incorporar los recursos en
su presupuesto y efectuar los procedimientos de contratacion correspondientes. Ello en especial
si se considera que desde marzo del 2020 ese Ministerio ya tenia la intencién de efectuar un
concurso, como lo sefald en el oficio No. MJP-168-03-2020 del 04 de marzo de 2020, remitido
a este dérgano contralor.

Esta manifestacion es importante, ya que la Administracion sefala en el documento que se
contesta que: I...] es de interés de esta cartera manifestar que se encuentra en tramite en la
Asamblea Legislativa el segundo presupuesto extraordinario de la Republica para el ejercicio
economico 2021, remitido por el Poder Ejecutivo el dia 03 de febrero, que contempla los recursos
para cubrir el servicio de monitoreo electronico en la eventual extension del contrato actual.”

Sin embargo, la situacion de la carencia de recursos era de conocimiento para esa
Administracion desde el afio pasado 2020, pues en el oficio No. MJP-DM-053-2021, del 22 de
enero de 2021, la Administracion expuso:

“Cabe indicar que en la discusion del presupuesto ordinario 2021 con la Comisién de
Asuntos Hacendarios de la Asamblea Legislativa, en setiembre 2020, quedé claro a
los sefores 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 Narcotréfico de la Asamblea Legislativa, en la audiencia que dieron a
esta cartera el 21 de enero de 2021.”
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De ahi que no se comprende, por qué si era de conocimiento que no se contaba con los
recursos suficientes para dar continuidad al servicio desde la tramitacion del Presupuesto
Nacional para el afio 2021, se ha pretendido tramitar una gestion de contratacion que carece de
disponible presupuestario, siendo hasta el 03 de febrero que se remite solicitud de presupuesto
extraordinario a la Asamblea Legislativa.

En razén de lo anterior y siendo que al atender la solicitud de autorizacion que se pretendia,
no se acreditd por esa Administracion el contar con los recursos presupuestarios suficientes y
disponibles, que este 6rgano contralor se vié imposibilitado de atender la gestion de la
autorizacion de prorroga, tal como se indic6 en el oficio recurrido.

B. Vigencia del contrato

Sobre este aspecto, por medio del oficio No. No. 01325 (DCA-0419) del 28 de enero del
2021, este 6rgano contralor indico:

“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 Contratacién Administrativa, que acredite
el momento que el cartel dispuso. Sin embargo, a pesar de lo requerido por la CGR a
la Administracién, 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 identificé en el expediente electrénico que se hubiera incorporado ese
documento de inicio.”

Sobre lo expuesto en el apartado del oficio mencionado, la Administraciéon efectiia una serie
de consideraciones de las cuales es de interés referirse.

Argumenta ese Ministerio que “El 11 de noviembre de 2016, el sefior Manuel Delgado
Cubillo, Administrador del Contrato, mediante correo electronico dirigido a la ESPH, gira la orden
de inicio del contrato. Sin embargo, el 21 de noviembre de 2016, el sefior William Villalobos
Herrera, de la Direccion Juridica de la ESPH, dirigi6 un correo electrénico al sefior Manuel
Delgado Cubillo, mediante el cual solicité que se suspendieran los plazos de ejecucion de labores
gue debia cumplir la ESPH ante este Ministerio, en virtud que ellos debian asistir ante la
Contraloria General de la Republica a solicitar el refrendo del contrato que ellos celebrarian con
la empresa que posteriormente fungié como subcontratista (...) En vista de ello, la ESPH, acude
ante la Contraloria General de la Republica en busqueda del refrendo del contrato que ellos
celebrarian con la empresa subcontratada. Esto ocurri6 mediante oficio AD-579-2016, en fecha
23 de noviembre de 2016. Dicha peticién de la ESPH, fue resuelta por el ente contralor el 20 de
diciembre de 2016, mediante oficio DCA-3183.”
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Al respecto, como primer punto de partida, se tiene que para afirmar que se suspende un
contrato, necesariamente, éste debe encontrarse en ejecucién, por lo que extrafia las
afirmaciones de la Administracion sobre el inicio de la ejecucion.

Mas alla de esto, segun se desprende del documento que se remite, el cual es copia y que
parece ser un correo electrénico, se deja ver que el 11 de noviembre del 2016 se indica que se
remite orden de inicio a la contratacion que se efectto con la ESPH; ahora, de lo que se observa
del documento, no se remitié adjunto documento formal donde se diera la orden de inicio.

Ahora bien, en la primera pagina de ese documento, se aprecia una respuesta de la
Empresa de Servicios Publicos de Heredia, en la que sefiala algunos aspectos, como por ejemplo:

“a. En fecha 27 de octubre del 2016 inicia el proceso de Contratacién Excepcional 51-
2006 para adquirir los dispositivos y el software con la empresa Grupo Cesa/ b. El 01
de noviembre la empresa oferente Grupo Cesa presenta su Oferta./ c. el 14 de
noviembre del 2016 la Junta Directiva del ESPH realiza el acto de adjudicacién/ d. El
dia 15 se le comunica a la empresa Grupo CESA la debida adjudicacion de la Oferta
y se le otorga un plazo de 5 dias habiles para rendir la Garantia de Cumplimiento, con
base en las disposiciones del Reglamento de Compras y Contrataciones de la ESPH
S. A” [...]./ Hemos sido informacion, que el dia de hoy que en horas de la tarde el
adjudicatario esta rindiendo ante la unidad de Adquisiciones la debida garantia de
cumplimiento./ f. El dia de mafiana estaremos procediendo a la firma del Contrato
respectivo correspondiente a la contratacién excepcional 51-2016; el cual debera ser
remitido ante la Contraloria General de la Republica para su tramite de Refrendo
Contralor.”

Sobre esto, es de interés sefialar la cronologia de actuaciones que se detalla, pues segun
consta en el expediente de la contratacidbn que consta en el Sistema de Compras Publicas
(SICOP), el contrato que es firmado por esa Administracion y la ESPH es del 21 de octubre del
2016, contrato que obtiene refrendo interno por medio del oficio No. DJ 2016-3763 de esa misma
fecha, del 21 de octubre del 2016.

Sin embargo, se detalla que la ESPH, inicio el proceso de contratacion de la subcontratista
el 27 de octubre del 2016, y que el 14 de noviembre se adjudica a la empresa Grupo GESA, con
posterioridad al momento que suscribi6 y se refrendo el contrato.

Es de recordar que si bien la Administracion tramité este concurso amparada en el régimen
de excepcion, esto lo que le exime es del tramite de los procedimiento ordinario, no del
cumplimiento de las restantes disposiciones de la Ley, entre ellas la revision de las propuestas,
su completez, entre otros.

En ese mismo documento, que parece ser un correo electronico, se indica:
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“4. Como es de conocimiento, al requerirse el Refrendo Contralor debemos de esperar
la obtencién del mismo para que el contrato no so6lo sea valido sino eficaz, y poder a
girar la Orden de inicio a Grupo CESA, puesto que obviar ello implicaria violar el
Principio de Legalidad y demas Principios rectores de la Contratacion Administrativa./
Asi las cosas, por éste medio solicitamos se suspenda los plazos de ejecucion de
labores que debe cumplir ESPH S. A. ante el Ministerio de Justicia; virtud a que por
disposicion legal estamos impedidos de iniciar labores hasta tanto ESPH no cuenta
con el refrendo Contralor (que es un requisito de Eficacia Juridica) para poder girar y
comunicar la Orden de inicio a nuestro Proveedor Grupo CESA para que nos
suministre el Software, Licenciamiento, Dispositivos y componentes; y por ende el
cémputo de las 8 semanas de ejecucion de labores debe cumplir ESPH S. A. inicie a
partir de que la ESPH sea comunicada por la Contraloria General de la Republica de
la debida obtencion del refrendo.”

Lo anterior se complementa, con el oficio que remite esa Administracion para la gestién que
nos ocupa, al indicar:

“En vista de ello, la ESPH, acude ante la Contraloria General de la Republica en
busqueda del refrendo del contrato que ellos celebrarian con la empresa
subcontratada. Esto ocurrid mediante oficio AD-579-2016, en fecha 23 de noviembre
de 2016. Dicha peticion de la ESPH, fue resuelta por el ente contralor el 20 de
diciembre de 2016, mediante oficio DCA-3183.

Sobre el particular, la ejecucion del contrato no esta condicionado a la obtencién del
refrendo del contrato entre la ESPH y el proveedor, pues es contrato aparte y responsabilidad del
contratista, es decir de la ESPH.

Asi también, es de interés destacar que mediante oficio No. 17106 (DCA-3183) del 20 de
diciembre del 2016, al que se alude en el documento que se contesta, esté 6rgano contralor le
sefialé a la ESPH que el contrato que remitié no requeria refrendo contralor.

Por otro lado, sefiala la Administracién que la ESPH solicitdé suspender los plazos de
ejecucion de la contratacion en virtud del refrendo que sefialaba debia cumplir. Sin embargo, no
consta respuesta por parte de la Administracion, sea por documento formal o por medio del
sistema de compras, de tal manera se parte que no fue dada, con lo que el contrato siguié su
curso de ejecucion.

Al respecto, sobre la ejecucion del contrato, este 6rgano cit6 algunas clausulas del contrato
que indicaba:

“Al respecto, en el cartel se dispone: “El Programa 21478300 “Administracion
Penitenciaria” del Ministerio de Justicia y Paz, requiere suscribir un contrato —segun
demanda- por cuarenta y ocho meses (48) contados a partir de la instalacion y
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habilitacién del servicio, en aplicacién del articulo 130 del Reglamento a la Ley de
Contratacion Administrativa./ Asi también, en el apartado 15. Formalizacion, se indica:
“Se advierte a los participantes que este contrato se regira 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 resolucién 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 solucién contratada.’/ Finalmente, en
la seccién 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)”

Y sobre estas clausulas se concluyé: “[...] segln 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 maximo 8 semanas
posteriores al refrendo interno, es decir al 21 de diciembre del 2016.”

De tal manera, bajo ese precepto contractual, la ejecucion contractual se marca por la
instalacion efectiva de la solucion integral, la cual debia entregarse ocho semanas después del
refrendo interno del contrato suscrito entre la ESPH y el Ministerio, no de la relacién ESPH y el
proveedor.

Es por esto, que este 6rgano contralor dejé evidenciado que segun la documentacién que
consta, si el refrendo interno se otorgd el 21 de octubre del 2016, la solucién debia entregarse
como maximo el 21 de diciembre del 2016.

Llama la atencion sobre esto ultimo que la Administracion manifiesta:

“Adicionalmente, mediante oficio GG-091-2017, la ESPH solicita una nueva prérroga
de 7 dias naturales, la cual es concedida por la Administracion el 17 de febrero de
2017 mediante oficio DG-ME-54-2019. [...] en fecha 27 de febrero de febrero de 2017,
la jefa del Departamento de Tecnologias de la informacion, Marianella Granados
Saavedra, mediante oficio DTI-100-2017, le indica al sefior Manuel Delgado Cubillo,
gue la solucién implementada por la ESPH cumplia con lo descrito por el pliego
cartelario, respecto a la contratacion amparada a la solicitud DA-0326-2016,
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contratacion directa 2016CD-000097-0006900001. Recibida dicha informacioén, es que
mediante oficio DG-ME-0083-2017, de fecha 01 de marzo de 2017, el sefior Delgado
Cubillo, le indica al sefior Rolando Chinchilla Masis, Proveedor Institucional del
Ministerio de Justicia y Paz, que, una vez revisados los aspectos técnicos contenidos
en la contratacibn amparada a la solicitud DA-0326-2016, contratacion directa
2016CD-000097-0006900001, le manifiesta que la solucion implementada por la
ESPH cumple con lo requerido dentro del pliego cartelario, y que la fecha de inicio del
contrato es el 28 de febrero de 2017”

Sobre esto, en primer término, no se comprende por qué se solicitd una prorroga hasta
este momento y que es la Unica que se evidencia es aceptada por la Administracion, siendo
que la solucién debia entregarse como maximo el 21 de diciembre del 2016.

Ademas, sobre la solucion esa Administracion sefiala que: “[...] el propio cartel de
licitacion sefiala que la empresa “suministrara los dispositivos electronicos en régimen de
alquiler” y a partir de la clausula 136 detalla todas las especificaciones del dispositivo
electronico para monitoreo. De ello se colige que el suministro de los dispositivos es una parte
de la solucion integral, siendo una conditio sine qua non para que aquella pueda operar.”

Partir del supuesto que indica la Administracion llevaria a suponer que este contrato no
ha entrado en ejecucién, por que el suministro de los dispositivos se da constantemente, es
decir, se estan entregando y colocando dispositivos constantemente.

De ahi que este 6rgano contralor de frente a lo dispuesto en el contrato sefialara en el
oficio que denegé la autorizacion pedida por esa Administracion lo siguiente:

“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”./ Llama la atencién 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 prérroga del plazo para entregar los dispositivos y no, como lo
menciona la Administracién, una prérroga de la entrada en vigencia del contrato,
términos que juridicamente resultan sustancialmente distintos segun la normativa
especial de la materia.”

Incluso si se observa el contrato, esté separa lo que es la entrega de la solucion, de la
entrega de los dispositivos, de tal manera es claro que la entrega de estos, no se considera
como el inicio de la ejecucion.
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Al respecto en el cartel se indica:

“Plazo y Modalidad de Entrega: Una vez firmado y aprobado internamente el
contrato, la empresa contratista tendra un maximo 08 semanas para la entrega,
instalacion y habilitacion del servicio de monitoreo electrénico desde cualquier
parte del territorio nacional a las instalaciones de la Direccion 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 Administracién, 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./ Plazo de instalacién del dispositivo electronico: En este
caso, de conformidad con la Ley, a las veinticuatro horas de la firmeza de la sentencia
la Persona condenada debera presentarse a la oficina que al efecto defina la Direccién
General de Adaptacién Social, la que valorara su caso y determinara su ubicacion
dentro del Programa, sus obligaciones, su control y atencién técnica de cumplimiento.
Una vez que la DGAS cuente con el consentimiento informado de la persona
procesada, a solicitud expresa del Administrador del Contrato, la ESPH dispondra de
un plazo maximo de ocho horas para la entrega del dispositivo, cuya activacion estara
a cargo de la Unidad de Monitoreo.” (Destacado es propio)

Asi las cosas, de lo expuesto por la Administracion se mantienen las dudas sobre el
momento de inicio de la contratacién y en consecuencia la vigencia del contrato. Por cuanto,
como se expone la Administracion parte de un supuesto, que no concuerda con lo que el cartel
dispuso, es decir la entrega en ocho semanas de la solucion integral, contados a partir de la
aprobacion interna.

C. Precio

Reitera en este documento la Administracion en que no ha iniciado negociaciones respecto
al precio del objeto del contrato, sin embargo, lo cierto es que si ha mantenido comunicaciones en
ese sentido con la empresa contratista y que condiciona esa rebaja a la aprobacién de la
modificacion unilateral del contrato.

En ese sentido debemos insistir que no se considera correcto que se plantee una solicitud
de autorizacién cuando la Administracion ya tiene previsto una posible modificacion del precio del
servicio, por lo que si se plantea la autorizacion debe indicar el precio que operaria durante esa
prorroga del contrato y no plantearlo como una posible modificacion posterior pues ello genera
incerteza y ademas tiene un impacto en el disponible presupuestario que se requerira para la
ejecucion del contrato, pues ambos aspectos estan directamente relacionados.
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D. Sobre laimportancia del objeto

Finalmente resulta oportuno indicar que no desconoce esta Division la importancia que
mantener la ejecucién del contrato representa para la Administracion, pues con el mismo se
garantiza el cumplimiento de una necesidad administrativa y con ella la satisfaccion del correlativo
interés publico que deviene precisamente de la ejecucion del servicio de monitoreo electrénico
de personas privadas de libertad.

Es precisamente por el reconocimiento que esta Contraloria General tiene respecto de la
importancia del servicio, que no se logra comprender cémo es que esa Administracion no previo
todas las condiciones necesarias para garantizar la continuidad del servicio, tomando en
consideracién lo inminente de tener que promover un procedimiento ordinario de contratacion
administrativa, tal como lo indico ese Ministerio en el oficio No. MJP-168-03-2020 del 04 de marzo
de 2020, en el que la sefora ministra manifestd que “Se prevé el inicio de este proceso
licitatorio antes que finalice el primer cuatrimestre de 2020”. No obstante, es hasta ahora y
ante el vencimiento del contrato a muy corto plazo que publica la invitaciéon a concursar.

En conclusion, se mantienen las consideraciones y dudas que este érgano contralor
manifestd mediante el oficio No. 01325 (DCA-0419) del 28 de enero del 2021, y que en
consecuencia llevaron a denegar la solicitud planteada.
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