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Sefiores

Victor Julio Carvajal Porras
Ministro
MINISTERIO DE AGRICULTURA Y GANADERIA (MAG)

Nelson Morera Paniagua
Director Ejecutivo
SERVICIO FITOSANITARIO DEL ESTADO (SFE)

Glenda Avila Isaac
Proveedora Institucional
SERVICIO FITOSANITARIO DEL ESTADO (SFE)

Estimados seriores:

Asunto: Orden Nro. DFOE-DEC-ORD-00014-2023 sobre el procedimiento de
contratacion Nro. 2023PX-000007-0090100001, Servicio de
infocomunicacion y telecomunicacion, de los Sistemas de Inspeccion no
Intrusiva 24/7, en las diferentes entradas y salidas del territorio
costarricense.

Este Organo Contralor en el ejercicio de sus potestades de fiscalizacién superior de la
hacienda publica, otorgadas mediante los articulos 183 y 184 de la Constitucion Politica y
11, 12 y 22 de su Ley Organica nro. 7428, ha venido realizando un seguimiento de la
advertencia emitida mediante el oficio Nro. DFOE-DEC-1338(07701)-2023 del 13 de junio
del afo en curso, girada por el presente érgano contralor al Ministerio de Hacienda.

A partir de la informacion recabada como parte del proceso de seguimiento, y de las
actuaciones que constan en el sistema publico digital unificado y considerando también, los
diferentes actos administrativos emitidos por el Ministerio de Hacienda y las demas
instituciones vinculadas al Sistema de Inspeccion no Intrusiva, se procede con la emision de
una orden vinculante considerando lo siguiente:

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



https://www.sicop.go.cr/moduloPcont/pcont/ctract/es/CE_CEJ_ESQ002.jsp#
http://www.cgr.go.cr/
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I. SOBRE EL SISTEMA DE INSPECCION NO INTRUSIVA (SINI)

Antecedente 1.1: El 29 de noviembre de 2022 se emitidé el Decreto Ejecutivo
Nro. 43806-H', mediante el cual se declaré de interés publico el 'Sistema de
inspeccion no intrusiva' (SINI), y refiere competencias y eventuales actividades
de Radiografica Costarricense, S.A. (RACSA), en la atencion de la fase de
ejecucion del referido Sistema.

Antecedente 1.2: El 25 de abril de 2023 fue emitido el Decreto Ejecutivo Nro.
44024-H?, para la oficializacion de la politica nacional para la integracion de
informacién aduanera, la instalacion de los equipos y los sistemas de la
tecnologia de inspeccion no intrusiva.

La Politica Nacional quedd incorporada en el documento referenciado en el
articulo 4 del citado Decreto, en el cual se indica lo siguiente:

“[...] se ha optado porque Radiografica Costarricense S.A. (RACSA)
opere como integrador tecnoldgico, por tener este la capacidad de
proveer una solucion y el equipamiento de ultima tecnologia que
permita la digitalizacién de imagenes e inspeccion no intrusiva por
medio de hardware y software, con apego a la legislacion y
regulacion vigente aplicable, asi como el acondicionamiento,
infraestructura necesaria, soporte y mantenimiento técnico
especializado, para lo cual generara los estudios financieros que
definan los costos del servicio a cargo de los usuarios finales del
sistema.

Asimismo, dicha norma declaré de interés publico el Sistema de
Inspeccion No Intrusiva (SINI), definiéndose las actividades que
deberan realizar el Ministerio de Hacienda y RACSA para
conceptualizar, disefar, implementar, desarrollar y operar el SINI, en
el lugar designado por la autoridad aduanera para el arribo y salida
de mercancias en trafico maritimo, aéreo o terrestre. " (p. 6
archivo .pdf)

Antecedente 1.3: El 26 de abril de 2023, la Gerencia General de RACSA,
mediante oficio Nro. GG-793-2023 emitido por José Mario Murillo Meléndez,
manifestd lo siguiente:

! Publicado en el Alcance Nro. 260 a La Gaceta Nro. 230 del 1 de diciembre de 2022, pp. 593-599.
2 Publicado en el Alcance Nro. 99 a La Gaceta Nro. 95 del 30 de mayo de 2023, pp. 247-249.
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“

El Ministerio de Hacienda no ha contratado a RACSA como
contratista para la implementacién del Sistema de Inspeccion no
Intrusiva (SINI). ?

“ La politica nacional emitida por el Ministerio de Hacienda se
presento el 27 de febrero 2023 en el Consejo Nacional de Facilitacion
del Comercio (CONAFAC) sin llegar a acuerdo entre las partes del
sector publico y el privado, sin embargo, se presentd el dia 28 de
febrero ante la Contraloria General de la Republica por parte del
Ministerio de Hacienda. RACSA es ajeno al procedimiento
relacionado a la oficializacion de politicas nacionales que regula el
Mideplan [...]”

Antecedente 1.4: El dia 10 de mayo de 2023, el Ministro de Agricultura, en
conferencia de prensa en Casa Presidencial, indicé que RACSA ya contaba con
un socio comercial para la instalacion de escaneres en inspeccidén no intrusiva
(ver minutos 1:16:42 a 1:17:28 del video oficial).

Por disposiciéon del legislador ordinario, la formulacién, disefo,
administracion y operacién del Sistema de inspeccion no intrusivo paso al
Ministerio de Hacienda (Transitorio XL de la ley Nro. 9635 de 2018; reiterado por
transitorios Il y 11l de la ley 10068 de 2022)

Antecedente 1.5: Mediante oficio Nro. DFOE-DEC-1338(07701)-2023 de 13 de
junio de 2023, la Contraloria General emitié advertencia dirigida al Ministerio de
Hacienda, indicando de manera expresa lo siguiente:

“a) La declaratoria de interés publico del Sistema de Inspecciéon no
Intrusiva no puede entenderse ni conducir a la seleccidon de ningun
contratista publico ni privado que, ante normas de rango superior,
esta sujeta a esquemas preestablecidos.

c) El marco juridico en materia de contratacion administrativa es
vinculante para el Ministerio de Hacienda, por lo que la seleccion de
cualquier contratista debe ajustarse al marco legal local e
internacional aplicable.”

Antecedente 1.6: El Ministro de Hacienda, Nogui Acosta Jaén, mediante su
oficio Nro. MH-DM-OF-1252-2023 de 3 de agosto de 2023 de 3 de agosto de
2023, en relacién con la citada Advertencia, manifiesté lo siguiente:


https://fb.watch/nvYukg2iH-/

TN

Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa
TN CGR Area de Investigacién para la Denuncia Ciudadana
DFOE-DEC-3207 4 20 de diciembre, 2023

“

Conforme lo indicado por el ente Contralor, el Ministerio de
Hacienda es conteste en que los mecanismos de control no pueden
ser obviados en ningun caso, sin importar la via que la
Administracion elija para satisfacer una necesidad especifica; esto
implica que la seleccion de un contratista por parte de la
Administracion, debe ser siempre el resultado de un procedimiento
que esté respaldado y fundamentado en criterios técnicos y juridicos,
siguiendo el procedimiento establecido por la normativa de
contratacion publica correspondiente.

En este sentido, el decreto en cuestion no implica automaticamente
un acto de adjudicacién ni representa una etapa especifica del
proceso de contratacion publica a favor de RACSA o cualquier otra
entidad. ?

Antecedente 1.7: El 29 de setiembre de 2023, Nogui Acosta Jaén, en su
condicion de Ministro de Hacienda, Victor Julio Carvajal Porras, en su condicion
de Ministro de Agricultura y Ganaderia, Cristian Montiel Torres, en su condicion
de Subdirector General de Aduanas, y Nelson Morera Paniagua, en su condicién
de Director del Servicio Fitosanitario del Estado, firmaron el "Convenio de
cooperacion interinstitucional entre el Ministerio de Hacienda y el Servicio
Fitosanitario del Estado para la inspeccion no intrusiva de las mercancias sujetas
a los controles fitosanitarios y aduaneros en fronteras terrestres, puertos y
aeropuertos de Costa Rica", que en su clausula "2. Obligaciones del Servicio
Fitosanitario del Estado", estipula lo siguiente:

“a) Adquirir, instalar, operar y dar mantenimiento a los equipos y los
sistemas de la tecnologia que posibiliten la inspeccion no intrusiva
del cien por ciento (100%) de las mercancias que pasen como
exportaciones o importaciones por las fronteras terrestres, puertos y
aeropuertos de todo el pais.

b) Suscribir los acuerdos y las contrataciones necesarias, de
conformidad con la legislacion vigente, para la adquisicion,
instalacion, operacion y mantenimiento de los equipos y los sistemas
de la tecnologia que posibiliten la inspeccion no intrusiva del cien por
ciento (100%) de las mercancias y productos agropecuarios que
pasen como exportaciones o importaciones por las fronteras
terrestres, puertos y aeropuertos de todo el pais, en calidad de
organo coadyuvante y auxiliar de la DGA, reservandose su
competencia en materia fitosanitaria. ?
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El citado convenio entre el Ministerio de Hacienda y el Servicio Fitosanitario del
Estado fue incorporado en la documentacion relativa al registro de procedimiento
excepcionado, el 9 de noviembre de 2023.

Antecedente 1.9: El 23 de octubre de 2023, copia de la advertencia incorporada
en el oficio Nro. DFOE-DEC-1338(07701)-2023 de 13 de junio de 2023, fue
notificada a Victor Julio Carvajal Porras, en su condicion de Ministro de
Agricultura y Ganaderia, Nelson Morera Paniagua, en su condicién de Director
Ejecutivo, y a Gerardo Alberto Castro Salazar, en su condicién de Asesor
Juridico, los dos ultimos del Servicio Fitosanitario del Estado.

Antecedente 1.10: El 6 de noviembre de 2023, mediante oficio Nro.
GG-2292-20233%, el sefior Mauricio Barrantes Quesada, en su condicién de
Gerente General de Radiografica Costarricense S.A. (RACSA), en relacion con
el SINI, manifesté lo siguiente:

“‘Asimismo, RACSA acudié a su Reglamento de Asociaciones
Empresariales y Otras Formas de Hacer Negocios para activar el
proceso de seleccion de socio comercial que acompafiaria a RACSA
en ese proyecto.

El socio comercial seleccionado es un consorcio de empresas
llamado Low Risk, quien es el representante local del fabricante de
escaneres ASTROPHYSICS, empresa de calidad mundial con mas
de 35.000 escaneres colocados alrededor del mundo, experiencia en
integracion de soluciones en inspeccion no intrusiva con la confianza
de CBP Estados Unidos en la frontera con México.”

Antecedente 1.11: El 10 de noviembre de 2023, el Servicio Fitosanitario del
Estado publico6 en SICOP el registro del procedimiento excepcionado Nro.
2023PX-000006-0090100001, para el Servicio de escaneo de carga
(exportacién-importacién), con la provision de la solucion tecnoldgica en
inspeccion no intrusiva, los equipos de escaneo, videovigilancia de los procesos
de inspeccioén, sistema de control y seguimiento de contenedores escaneados,
conectividad, redes y almacenamiento de informacién, y su transmision al CIR
(objetivos especificos del proyecto).

Este procedimiento resulté infructuoso el 27 de noviembre de 2023, ante la no
presentacién de la propuesta de RACSA dentro del plazo parametrizado por el
Servicio Fitosanitario del Estado (SFE).

El oficio hace referencia a la confidencialidad de documentacioén remitida.
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Antecedente 1.12: Diecisiete dias después, el 14 de diciembre de 2023, sin
ninguna explicacion, el Servicio Fitosanitario del Estado por segunda ocasion
publico en SICOP el registro del procedimiento excepcionado Nro.
2023PX-000007-0090100001, con el mismo objeto, y objetivos especificos del
proyecto (excepto el desarrollo del sistema de control y seguimiento de las
unidades escaneadas), del procedimiento infructuoso (anterior), pero en esta
oportunidad incorporando informacion sobre un “sondeo de mercado” realizado
con anterioridad.

Este procedimiento registra como fundamento normativo el tramite de excepcion
entre entes de derecho publico, dentro de lo cual se determind invitar a
Radiografica Costarricense, S.A., fijandose las 14:00 horas del 21 de diciembre
de 2023 como cierre de recepcién de la propuesta.

Il. ASPECTOS RELEVANTES EN CONTRATACION PUBLICA

Punto Il.1: La Ley General de Contratacion Publica (LGCP), ley Nro. 9986 de
2021%, establece un régimen unificado de aplicacién general, ante la marcada
diversidad de regimenes que existian; promueve el uso de procedimientos
ordinarios de contratacion, de frente al uso indiscriminado de excepciones; y por
ende fueron eliminados los regimenes especiales. De ahi que esta nueva
normativa obedece a la necesidad de la actualizacion y ajustes asociados a las
demandas, los requerimientos y las posibilidades del presente; para asi cumplir
con el mandato constitucional del procedimiento ordinario de contratacion, como
la regla y via idénea para la adquisicidon de bienes y servicios.

Punto I1.2: El articulo 3 de la LGCP detalla los supuestos que pueden
constituirse como excepciones de los procedimientos ordinarios y los articulos 4
de la LGCP y 4 del Reglamento a la LGCP, establecen los requerimientos
generales que resultan ineludibles y de acatamiento obligatorio para el uso de
esas causales.

Punto I1.3: El articulo 4 de la LGCP establece que, para el uso de las
excepciones, al igual que para el resto de los procedimientos, por ser un aspecto
basico, debe contarse con la decisidén inicial dictada por el jerarca de la
institucion o su delegado, la cual en estos casos debe contar con la acreditacion
de la procedencia de utilizar la excepcion respectiva, dejando constancia de los
motivos legales, técnicos y financieros que hacen de esta via la mejor para la

4 Publicado en La Gaceta Nro. 103 del 31 de mayo de 2021, con entrada en vigencia a partir del 1 de

diciembre de 2022.



TN

Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa
TN CGR Area de Investigacién para la Denuncia Ciudadana
DFOE-DEC-3207 7 20 de diciembre, 2023

satisfaccion del interés publico, asi como realizar un sondeo o un estudio de
mercado, segun corresponda, que considere los potenciales oferentes idéneos
del objeto que se pretende contratar. Esto por cuanto, se trata de una excepcion,
es decir, de una salvedad al régimen ordinario.

Punto 1l.4: Por su parte, el articulo 3 del RLCP establece una regla general de
alta relevancia que debera ser parametro principal para todo operador juridico, al
disponer que “[...] En virtud del principio constitucional de licitacion, la aplicacion
de las excepciones a los procedimientos de concurso sera restrictiva. En caso de
duda, siempre se favorecera el concurso, no la excepcién.” (el resaltado no
corresponde al original)

Punto II.5: Dentro de las excepciones establecidas por el numeral 3 de la LGCP
antes indicado, se encuentra el supuesto de la actividad contractual desarrollada
entre si por entes de derecho publico, regulado en el inciso b) de la siguiente
forma: “b) La actividad contractual desarrollada entre si por entes de derecho
publico, cuando el objeto contractual se encuentre dentro de las facultades
legales del ente a contratar. Para recurrir a esta excepcion debe quedar
acreditado en el expediente electronico la idoneidad del ente publico que se
pretende contratar, debiendo este realizar al menos un setenta por ciento (70%)
de la prestaciéon del objeto contractual. /| Las contrataciones con terceros por
parte del ente publico contratado deberan estar referidas a cuestiones
especializadas y observar los procedimientos establecidos en la presente ley.
Esta excepciéon no podra utilizarse como un mecanismo para la contratacion de
terceros sin atender los procedimientos establecidos en esta ley.”

Punto 11.6: En mayor detalle, el numeral 6 del Reglamento de la LGCP refiere a
los requisitos que, ademas de los ya sefialados, necesariamente deben ser
considerados a la hora de fundamentar la excepcién de la no aplicacién de los
procedimientos ordinarios, para llevar a cabo una actividad contractual
desarrollada entre si por entes de derecho publico. Como resulta: “a) Verificar
que el objeto contractual se encuentre dentro de las facultades legales del ente a
contratar. /| b) Acreditar en el expediente electrénico la idoneidad del ente publico
en relacion con el objeto que se desea contratar. | ¢c) Garantizar que la entidad
contratada realice al menos un setenta por ciento (70%) de la prestacion del
objeto contractual Bajo ningun concepto las prestaciones sustanciales
definidas en el contrato podran ser subcontratadas. /| d) Garantizar que las
contrataciones con terceros estén referidas unicamente a cuestiones
especializadas y accesorias e) Definir técnicamente, en el pliego de
condiciones, el objeto a contratar de modo que queden debidamente plasmados
los bienes, obras o servicios que prestara el contratista publico f) Realizar
un estudio de mercado, de conformidad con lo establecido en el articulo 44
inciso d) de este Reglamento, que considere a los potenciales agentes publicos
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y privados, idéneos . En este ultimo aspecto, el articulo 44 inciso d)
establece que “Cuando la Administraciéon no pueda determinar la razonabilidad
del precio de conformidad con lo sefialado en el inciso a), sea porque no existen
datos suficientes o porque se han dado situaciones excepcionales en el mercado
especifico, debera realizar un sondeo o estudio de mercado en que considerara,
la cuantia y complejidad del objeto, la realizacion de una investigacion
exploratoria del mercado (oferta y demanda), considerando informacion historica
disponible, gestionando informacién mediante diversos mecanismos de consulta
y en general, utilizando todo aquel material y otros medios complementarios que
permitan una mejor comprension del producto o servicio por adquirir.”

Punto L.7: Finalmente, sobre el articulo 6 del RLCA que se viene mencionando,
el ultimo parrafo recalca, para este caso en particular, la regla general ya
senalada en el articulo 4 del RLCP, al disponer que en caso de duda sobre la
aplicacion de esta excepcidn, se debe acudir a los procedimientos ordinarios
previstos en la misma LGCP.

Punto 1.8: Establecer requisitos para las excepciones, resulta acorde con la
naturaleza contractual y por demas necesario para promover la satisfaccion del
interés publico, toda vez que si bien tales excepciones permiten seleccionar al
contratista bajo supuestos especificos, ello no significa en modo alguno
desconocer las regulaciones sustantivas, basicas y necesarias para definir y
ejecutar obligaciones contractuales.

lll. INCOMPATIBILIDAD DE LA ALIANZA ESTRATEGICA CON LA EXCEPCION DE
CONTRATACION ENTRE ENTES DE DERECHO PUBLICO.

Conforme el antecedente 1.10 anterior, de manera previa al registro en SICOP del
procedimiento Nro. 2023PX-000007-0090100001, la Administracion que se pretende
constituir en contratista le manifiesté a esta Contraloria General, que ha formalizado una
alianza estratégica para suplir los escaneres necesarios en la implementaciéon del SINI. Por
su parte, el Servicio Fitosanitario del Estado, dentro del expediente dicho, hizo referencia
genérica a las competencias y habilitaciones de RACSA, entre lo cual fueron citadas las
alianzas estratégicas de forma conjunta con el requisito del 70% de participacién en la
excepcién de contratacion entre entes de derecho publico.

De frente a lo anterior, se tiene que el régimen de contratacién publica incorpora una
serie de excepciones al régimen ordinario, conforme la naturaleza del objeto y las
consideraciones relativas a los sujetos intervinientes. Asi y dentro de las figuras reguladas
legal y reglamentariamente, la excepcion de actividad contractual entre entes de derecho
publico se deriva del numeral 3 inciso b) de la LGCP, en relacion con el numeral 6 del RLCP;
por su parte, las alianzas estratégicas se han normado en el articulo 3 inciso h) de la LGCP
y en el articulo 13 del Reglamento a esta ley, siendo que corresponden a supuestos de
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hecho y derecho diferentes, a la hora de que alguna Administracién Publica pretenda acudir
a algun procedimiento de contratacion y que, en razén de su naturaleza juridica distinta, no
pueden utilizarse de forma paralela en relacion con el mismo objeto.

Bajo esta inteligencia, nétese que el ordenamiento de contratacion publica incorpora
referencias conceptuales, sefialando que las alianzas estratégicas posibilitan el logro de
ventajas competitivas, o posicionamiento comercial, en un proyecto comun, donde el riesgo
y los resultados son pactados de antemano.

Por su parte, la excepcidn para contratar entre entes de derecho publico requiere, que
la Administracion contratista acredite su idoneidad para la prestacion del objeto, debiendo
ejecutar directamente la parte sustancial del contrato y, asumiendo como minimo un 70% de
las prestaciones contractuales, con la posibilidad de contratar con terceros uUnicamente
cuestiones especializadas y accesorias, como en cualquier otra contratacion. Es decir, que
la entidad publica como contratista debe por si misma contar con las condiciones necesarias
para ello.

Cabe mencionar, que el legislador establecié aqui un control relevante, habida cuenta
que la contratacibn de cuestiones especializadas y accesorias, dentro de la causal
excepcionada del numeral 3 inciso b) de la LGCP, exige recurrir a los procedimientos
ordinarios de contratacion; excluyendo asi la posibilidad de utilizar la alianza estratégica —o
cualquier otra excepcién— para completar requisitos y optar por una figura que en si misma
prescinde de los procedimientos ordinarios (excepcion para contratar entre entes de derecho
publico). En otros términos, los procedimientos ordinarios no pueden obviarse mediante la
combinacion libre de distintas excepciones, menos en oposicion a la esencia de la causal
prevista en el articulo 3 inciso b) que en este caso es habilitar un mecanismo a la entidad
publica, a nadie mas, y partiendo de sus competencias, experiencia, posibilidades, etc.

Asi las cosas, si los hechos en su constatacion simple no describen supuestos
amparados por el régimen excepcionado, necesariamente debe acudirse al régimen
ordinario.

Véase que el pliego de condiciones, como documento adjunto al formulario
electrénico, en la clausula 6 refiere como producto esperado del contratista el “Suministro e
instalacion de escéaneres fabricados a la medida de la solucion’, entre otros items
estrechamente vinculados. De frente al marco normativo de la excepcién entre entes de
derecho publico, la Administracion contratante refiere el cumplimiento genérico del 70% de
la prestacion del objeto contractual por parte de RACSA aunque sin motivar, puesto que se
ha limitado a exponer las posibilidades de la empresa publica en su actuar de mercado.

Aunado a lo anterior, se tiene que el suministro de los escaneres —conforme una
referencia difusa, por el SFE, a la alianza estratégica— constituye una prestacién contractual
sustantiva que no se ha demostrado sea cumplida por RACSA, por las especificas razones
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antes expuestas. Es decir, al no ser la alianza estratégica una forma de contratacién
ordinaria de cuestiones especializadas y accesorias, carece de relevancia valorar si RACSA
tiene o no el 70% de participacion establecido como requisito por la norma para la
contratacion entre entes publicos, toda vez que independientemente del peso porcentual
otorgado a los escaneres, lo cierto es que se trata de una prestacion sustantiva que para
efectos de la contratacion entre entes de derecho publico necesariamente deberia estar
dentro del giro del negocio de la administracién contratada. Debe considerarse que la
filosofia del sistema de contratacion publica, en relacion con la excepcion de contratacion
entre entes de derecho publico, es que la Administracién contratista asuma integra y
efectivamente la atencién del objeto contractual.

Es preciso reiterar que el aporte de los escaneres, y demas renglones vinculados con
el proyecto, por parte del socio de RACSA?®; independientemente de si son coincidentes o no
con el porcentaje de participacion que requiere la excepcién entre entes; son ajenas al
cumplimiento del régimen normativo de la ultima figura, porque no se ha acudido a los
procedimientos ordinarios de contratacion de las cuestiones especializadas y accesorias. A
mayor abundamiento, el procedimiento especial utilizado por RACSA en la escogencia del
socio, dentro de la excepcion de alianzas estratégicas, no es equivalente a un procedimiento
ordinario.

IV. ESTUDIO DE MERCADO

Respecto de la obligacion de contar con estudios de mercado, para el caso de la
excepcion del inciso b) del articulo 3 esta no es facultativa sino obligatoria, ya que a pesar
de que en el listado de requisitos generales para la aplicacién de excepciones se indica, que
el mismo se realizara “cuando corresponda” (entre sondeo y estudio), el inciso f) del articulo
6 del Reglamento impone la realizacion de estudio de mercado y, exige ademas, que se
ejecute conforme al articulo 44 inciso d) de este Reglamento.

Sobre este requisito, en SICOP -uUnico medio para tramitar contratos— en el
expediente Nro. 2023PX-000007-0090100001, que consiste en una excepcion por actividad
contractual desarrollada entre entes de derecho publico, para la adquisicion del “Servicio de
infocomunicacion y telecomunicacién, de los Sistemas de Inspeccion no Intrusiva 24/7, en
las Diferentes Entradas y Salidas del Territorio Costarricense”, del analisis de los
documentos incorporados en el citado procedimiento se concluye que se omitio la
realizacion de estudios de mercado, ha que solo se visualiza el archivo “2DAF-P_1”" (adjunto
Nro. 21 al pliego electronico), el cual se identifica claramente como un sondeo de mercado,
sin cumplir con los elementos minimos esperados de un estudio de mercado indispensable
para este tipo de negocio.

5 Conforme las regulaciones propias de su alianza estratégica que esta Contraloria tuvo a la vista, segun

informacion remitida al presente érgano contralor por RACSA mediante el oficio Nro. GG-2292-2023 de 6
de noviembre de 2023.



TN

Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa
TN CGR Area de Investigacién para la Denuncia Ciudadana
DFOE-DEC-3207 11 20 de diciembre, 2023

En particular, el expediente incluye lo siguiente: (1) Documento denominado “Sondeo
de mercado” de 14 de diciembre de 2023° en cual se determina un precio promedio con
base en la cotizacion de Racsa y dos operadores de mercado; no obstante, la consulta
efectuada por la Administracion’ estableci6 como parametro $25,00, es decir, fue
considerado un precio que no se derivd de un estudio de mercado; (2) Conforme las
consultas efectuadas por la Administracion para el sondeo de octubre de 20238, la
Administracion habia preestablecido las condiciones, pese a que el estudio de mercado
tiene como uno de sus objetivos esenciales, precisamente, constituir un “instrumento para
que las instituciones identifiquen las posibilidades ofrecidas por el mercado a través de un
estudio riguroso, especializado y a partir de muestras concretas en un mayor espacio de
tiempo” (articulo 4 inciso ¢ del RLCP); (3) No queda debidamente sustentado que el estudio
financiero, que referencia la tarifa de $25,00 por contenedor y su proyeccion a diez afios, se
haya basado en un estudio de mercado independiente, en la medida que no queda
desvirtuada su vinculacion con el flujo financiero anual del servicio levantado por RACSA del
10 de julio de 2023°.

La omisién de este requisito esencial tiene una afectacion directa en la decision del
SFE, pues los estudios de mercado' permiten determinar la existencia de las mejores
opciones del mercado en la relacion calidad - precio y los sujetos con mayor experiencia
demostrada para la satisfaccion de la necesidad publica; y, en segundo lugar, permite el
analisis comparativo entre los potenciales agentes publicos y privados que sean idéneos.
Como se observa, la correcta parametrizacion de los datos por obtener del mercado, resulta
indispensable para la correcta toma de decisiones en la descripcion funcional del objeto, y la
eventual comparacién dentro del ambito de una excepcion.

Acorde con lo indicado, ejecutar los estudios de mercado conforme al marco legal y
reglamentario, habria permitido explorar el mercado para conocer la oferta y demanda,
analizar informacion historica sobre el servicio que se espera recibir y, en general, obtener

Archivo “2DAF-P_1" (adjunto Nro. 21 al pliego electrénico).

Ver archivos adjuntos al pliego electrénico numeros 007 a 012. En concreto, la Administracion consulté:
“c) Para el escaneo por contenedor se estimada una tarifa de 25 USD por unidad, que cubriria toda la
operacion descrita. ;Su representada esta en la capacidad de brindar la solucién completa en equipo,
instalacion, infraestructura datos y comunicacion, mantenimiento y operaciéon segtn lo indicado
anteriormente?”

Ver archivos adjuntos al pliego electronico numeros 007 a 012.

Conforme informacion remitida al presente érgano contralor por RACSA mediante el oficio Nro.
GG-2292-2023 de 6 de noviembre de 2023.

10 En relacién ademas sobre los alcances de un estudio de mercado, la Contraloria General en el pasado ha
sefialado algunas bases minimas que deben contener. Ver oficio 04760 (DCA-1120) del 31 de marzo de
2020, el cual a su vez refiere a los oficios 02593 (DCA-0411) del 17 de febrero de 2015 y 02248
(DCA-0413) del 22 de febrero, 02718 (DCA-0499) del 6 de marzo y 02248 (DCA-0413) del 22 de febrero,
estos ultimos de 2017. Ademas, 03660-2008 (DCA-1167), 07673-2009 (DJ-0319), y 02248-2017
(DCA-0413).

Pueden consultarse documentos en el marco de OCDE: “Market Analysis, Preliminary Market
Consultations, and Prior Involvement of Candidates/Tenderers”, y “Tool: Template for market study report”.


https://www.sigmaweb.org/publications/public-procurement-policy-brief-32-200117.pdf
https://www.sigmaweb.org/publications/public-procurement-policy-brief-32-200117.pdf
https://www.oecd.org/governance/procurement/toolbox/search/template-market-study-report.pdf
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una mejor comprension del objeto contractual, contando asi con evidencia inequivoca de
que el sujeto seleccionado es el oferente mas idéoneo que el mercado puede ofrecer,
permitiendo aprovechar al maximo la inversion.

VI. CONCLUSIONES

1. El cumplimiento de los requisitos para recurrir a la excepcion de contratacién entre
entes de derecho publico, es incompatible con la figura de la alianza estratégica.

2. La excepcion de contratacidn entre entes de derecho publico prevé unicamente la
posibilidad de contratar mediante procedimientos ordinarios las cuestiones
especializadas y accesorios, por lo que la figura no puede ser confundida con la
alianza estratégica.

3. La excepcion contenida en el articulo 3 inciso b) de la LGCP impone a la
Administracién contratante, la responsabilidad de verificar el cumplimiento de todos
los requisitos que dispone la norma vy, en caso de duda respecto de la aplicacion
de esta excepcion, debe recurrirse al procedimiento ordinario que corresponda.

VIl. ORDEN

Por tanto, con fundamento en las competencias de fiscalizacion otorgadas a la
Contraloria General en los articulos 183 y 184 de la Constitucion Politica, y ordinales 4 y 12
de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica; por ser la excepcién prevista
en el articulo 3 inciso b) de la LGCP exclusiva para las entidades publicas e incompatible
con la alianza estratégica, y siendo ademas que en el procedimiento de contratacion publica
que nos ocupa se omitid la realizacion de un estudio de mercado en los términos antes
indicados, se ordena a los destinatarios de este documento, o a quien en su lugar ejerza el
cargo; lo siguiente:

1. Dejar sin efecto, de inmediato, el procedimiento de registro en SICOP Nro.
2023PX-000007-0090100001, basado en el articulo 3 inciso b) de la LGCP,
excepcién entre entes de derecho publico.

2. Cumplir con el marco juridico en materia de contratacion publica, de manera tal
que la seleccidon de cualquier contratista se ajuste al marco legal y reglamentario
aplicable.

En linea con lo anterior, se comunica que esta Area de Fiscalizacién dara seguimiento
al cumplimiento de lo aqui ordenado por el Organo Contralor, por lo que se solicita informar
a la citada Area mediante oficio, el cumplimiento de lo ordenado A MAS TARDAR EL 21 DE
DICIEMBRE DE 2023, remitiéndose una certificacion en la que se haga constar que se
atendio lo ordenado, con la documentacion de respaldo correspondiente.
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Asimismo, se enfatiza que debe designar y comunicar los datos del responsable del
expediente donde se documentara el cumplimiento de lo ordenado, a quien le correspondera
la tarea de conformar, actualizar, foliar, custodiar, conservar y dar acceso al expediente.
También se solicita informar sobre la(s) persona(s) a quien(es) se le asigno el rol de
contacto oficial, para facilitar la comunicacion entre la persona a la que se le dirige lo
ordenado y la Contraloria General, para el suministro de informaciéon cuando ésta asi lo
requiera. Los roles citados podran ser ejecutados por una misma persona o por varias,
segun lo defina la Administracién, de conformidad con las competencias establecidas en su
marco normativo; y la asignacién de dichos roles debera comunicarse formalmente a la(s)
persona(s) que asumira(n) el respectivo rol y a la Contraloria General, dentro de los cinco
(5) dias habiles siguientes a la comunicacién de lo ordenado. Esta comunicacion debera
indicar el nombre, puesto, numero de teléfono y correo electrénico de dicha(s) persona(s).

En ese tanto, es necesario que las medidas y decisiones que se adopten, se motiven y
documenten en el expediente administrativo respectivo, dejando claro este Organo Contralor
que la responsabilidad de ello recae exclusivamente en esa Administracion; sin perjuicio de
las acciones de fiscalizacion concomitante o futura que pueda efectuar esta Contraloria
General con respecto a los asuntos advertidos en este documento.

Por otra parte, no se omite sefialar que el articulo 69 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica, Nro. 7428 de 1994, establece que cuando en el
ejercicio de sus potestades el Organo Contralor haya cursado érdenes a los sujetos pasivos
y estas no se hayan cumplido injustificadamente, las reiterara por una sola vez y fijara un
plazo para su cumplimiento; pero de mantenerse la desobediencia, una vez agotado el
plazo, se tendra como falta grave y dara lugar a la suspensién o a la destitucion del
funcionario o empleado infractor, segun lo determine la Contraloria General.

Finalmente, indicar que de conformidad con lo establecido por los articulos 343, 346 y
347 de la Ley General de la Administracion Publica, Nro. 6227 de 1978, contra la presente
orden caben los recursos ordinarios de revocatoria y apelacion, los cuales deberan ser
interpuestos dentro del tercer dia a partir de la fecha de recibo de esta comunicacion,
correspondiéndole a esta Area de Fiscalizacion la resolucion de la revocatoria y al Despacho
Contralor, la apelacién respectiva. De presentarse conjuntamente los recursos de
revocatoria y apelacién, el Area de Fiscalizacién, en caso de rechazo del recurso de
revocatoria, remitira el recurso de apelacion al Despacho Contralor para su resolucion.

Atentamente,

Lic. Rafael Picado Lopez
Gerente de Area
Contraloria General de la Republica
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Licda. Ruth Houed Caamano Lic. Rolando Brenes Vindas
Asistente Técnico Fiscalizador
Contraloria General de la Republica Contraloria General de la Republica
Firmado

CGR digitalmente

Valide las firmas digitales
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Ce: Nogui Acosta Jaén, Ministro, Ministerio de Hacienda, Presidente, Consejo Directivo Hacienda Digital
Leda Madrigal Sandi, Subdirectora, Servicio Fitosanitario del Estado (SFE)
Mauricio Barrantes Quesada, Gerente General, Radiografica Costarricense, S.A. (RACSA)
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