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R-DJ-287-2009

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA.  División Jurídica. San José, a las ocho horas del treinta de noviembre de dos mil nueve. --------------------------------------------------
Recurso de objeción interpuesto por  Manzanillo Concesión Holdings SRL e Inversiones Costa Azul del Pacífico S.A. en contra del cartel de la Licitación Pública Nacional 2009LN-000009-PROTURISMO promovida por el Instituto Costarricense de Turismo “Concesión de 4 lotes libres en el Polo Turístico Golfo de Papagayo” ----------------------------------------------------------

I. POR CUANTO: Las interesadas presentaron en plazo recurso de objeción al cartel de licitación mediante un solo escrito. -------------------------------------------------------------------------

II. POR CUANTO: Mediante auto de la  ocho horas del dieciocho de noviembre de  dos mil nueve, se concedió audiencia especial a la Administración con el objeto de que se refiriera por escrito a los argumentos de los  objetantes y remitiera una copia fiel del cartel. ---------------------

III. POR CUANTO: La Administración respondió la audiencia mediante escrito fechado el veintitrés de noviembre de dos mil nueve. -----------------------------------------------------------------
IV. SOBRE EL FONDO:  I. Antecedentes: El Instituto Costarricense de Turismo promovió la licitación de interés por medio de publicación en el Diario Oficial La Gaceta 217 del 9 de noviembre de 2009, con fecha límite de recepción de ofertas el 30 de noviembre de 2009. Los lotes a dar en concesión son los siguientes:
	Lote
	Área
	No. Catastro
	Uso de Suelo

	1
	1 ha. 2003 m3
	G-1362880-2009
	Parqueo y campamento

	2
	2 ha 9478 m2
	G-1342336-2009
	Área hotelera bajo restricción

	3
	4 ha 6051 m2
	G-1340128-2009
	Área de servicios turísticos, Culturales e institucionales

	4
	17 ha. 4000m2
	G-1373086-2009
	Área hotelera


El concurso que nos ocupa tiene por objeto el otorgamiento de la concesión de lotes en el Polo Turístico Golfo de Papagayo. De modo que interesa señalar que la Ley de Concesión y Operación de Marinas Turísticas, Ley 7744 de 19 de diciembre de 1997, publicada en La Gaceta 26 de 6 de febrero de 1998, con su última reforma mediante Ley 8487 de 22 de noviembre de 2005, publicada en La Gaceta 239 de 12 de diciembre de 2005, son las normas que regulan este negocio en lo que al proceso de concesión de lotes se refiere. Los numerales 25 y 26  de la Ley 7744 que disponen: “Proyecto Golfo de Papagayo Lo concerniente a concesiones relativas a las áreas del Proyecto Golfo de Papagayo, regidas por el artículo 74 de la ley citada y la Ley No. 6758, de 4 de junio de 1982, y demás leyes conexas, se regirá por la presente ley salvo que al Instituto Costarricense de Turismo le corresponderá otorgar la concesión. En todo caso, el canon proveniente de la concesión otorgada sobre las áreas del Proyecto del Golfo de Papagayo será recaudado y destinado por la municipalidad respectiva.,   “Normas supletorias. Para los aspectos no regulados propiamente por esta Ley, se aplicarán supletoriamente, la Ley sobre Zona Marítimo Terrestre y su reglamento, la Ley General de la Administración Pública y la Ley de Contratación Administrativa y su Reglamento.  En todo caso, se respetarán los principios establecidos en el presente texto legal”.  Estas normas se deben aplicar de forma armónica con la Ley que regula la ejecución del Proyecto Turístico Papagayo,  Ley que declara de Interés Público el Proyecto de Bahía Culebra o Papagayo y las normas especiales como el Plan Maestro del Polo Turístico Papayo.  Finalmente el artículo cinco del Reglamento a la Ley para el Desarrollo y Ejecución del Proyecto Turístico Golfo de Papagayo obliga a adjudicar los lotes disponibles por medio de concurso público, según su artículo cinco: “Las concesiones se otorgarán previo concurso, cuyo cartel deberá publicarse en "La Gaceta" y en un diario de circulación nacional” concurso al que le resultan aplicables la Ley de Contratación Administrativa y su Reglamento como normas supletorias. II. Sobre el fondo: 1) Plazo para ofertar: Las objetantes argumentan que el plazo para presentar su propuestas, de 15 días hábiles es sumamente corto, y contrario a principios de libre concurrente y eficacia. Ello es así en virtud del objeto contractual, sea la concesión de lotes en el Proyecto Turístico Golfo de Papagayo, donde su complejidad y documentación a presentar demandan mayor plazo. Al respecto, cita que el cartel en el punto 4.1 dice que se evaluará la experiencia de la empresa o socios mayoritarios en proyectos similares con vista a certificaciones y se debe demostrar la solvencia por medio de estados financieros auditados; el punto 4.2 pide descripción detallada de la magnitud y calidad del proyecto, con un proyecto arquitectónico relacionado con el área de lote con fechas de inicio y conclusión, y con demostración de  que se cuenta con fuentes de financiamiento bancario para hacer frente al proyecto, pues de lo contrario se rechaza la oferta, y esto implica todo un proceso de análisis con los bancos por parte de los oferentes. Además, argumenta el objetante que se debe demostrar la inexistencia de antecedentes penales de los socios de la empresa, según el lugar de residencia y si lo amerita, someterlos al proceso de legalización. Explica el inconforme que esto conlleva un esfuerzo considerable para los interesados en participar del concurso, sobre el análisis, planteamiento y recopilación de información, y  el consumo de meses de preparación, de modo que es plazo de 15 días propuesto por el ICT es absurdo. Agrega que es a partir del conocimiento del cartel que se debe obtener información como curvas de nivel de los lotes, valoración de suelos, etc. y el concepto de anteproyecto que pide ICT, según el arancel del Servicios Profesionales de Consultoría para Edificaciones, se debe hacer un trabajo detallado. Señala que otro aspecto a valorar es la negociación de los interesados en participar, con empresas constructoras sobre la viabilidad y plazo de las obras, también  critica el hecho de que se establezca una visita planeada para el 19 de noviembre de 2009, prácticamente a la mitad del plazo de recepción de ofertas, con efecto en la posibilidad de presentar las plicas; la obligación para los participantes de declarar que conocen los lotes y aceptan sus condiciones, incluyendo aspectos como servidumbres, tuberías, etc. Agrega que  en su caso, las objetantes son empresas con capital proveniente de Estados Unidos de América, y ello aplaza el cumplimiento de algunos requisitos. Entonces estiman las empresas objetantes que los plazos atentan contra su derecho a ofertar, contra principios de igualdad y libre competencia, razonabilidad, proporcionalidad, eficiencia y eficacia, artículo 46 de la Constitución Política, 4 y 5 de la Ley de Contratación Administrativa. Finalmente señala que la elaboración de un anteproyecto consume al menos tres meses y pide que esta Contraloría solicite criterio al Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos sobre el plazo que puede tardar una propuesta de este tipo. En términos similares el plazo para obtener una carta de intensiones del un banco es de tres meses y ocho meses para una cuenta de financiamiento aprobada. La Administración señaló que extendió el plazo de recepción de ofertas hasta el 7 de enero de 2009, el cual estima suficiente para la presentación de la ofertas en este concurso, con el fin de facilitar a los interesados la reunión de información suficiente para participar. Esto de conformidad con los parámetros brindados por el Plan Maestro del Polo Turístico Papayo, conforme el cual  se requiere la planta conjunto, planta de distribución arquitectónica, cortes, fachadas, aspectos que sí se deben considerar, no así otros como especificaciones técnicas y detalles constructivos, los cuales se reservan para etapas posteriores. Del mismo modo, el plazo adicional para ofertar es suficiente para que los interesados acrediten las fuentes de financiamiento, tal y como lo pide el cartel, igualmente permite la legalización de documentos y trámites por parte de los potenciales oferentes. Sobre el plazo brindado para la visita al sitio, estima este suficiente, en el entendido de que los lotes incluidos en esta licitación se encuentran identificados de antemano, y por eso la  visita no tiene la finalidad de dar a conocer los lotes, sino atender dudas en el lugar. Criterio para resolver: Esta contratación fue promovida por medio de La Gaceta del 9 de noviembre de 2009, con fecha de recepción el 30 de ese mes, y con el allanamiento parcial del ICT, estaría extendiendo el plazo hasta el  7 de enero de 2009. Esta Contraloría General coincide con el apelante, en cuanto se trata en este caso, de un concurso con un importante nivel de complejidad, el tanto se deben presentar proyectos básicos de obras por cuantía considerables, siguiendo una determinada tramitología, que en buena parte depende, en cuanto a su extensión en el tiempo, de la intervención de terceros, como puede ser la obtención de documentos emitidos  autoridades estatales en el extranjero, del proceso de negociación de bancos interesados en participar en proyectos como este o con empresas constructoras. A pesar de ello, no se acreditó el plazo que tardan las actividades que deben llevar a cabo las empresas para ofertar, ni la imposibilidad  para ofertar que de ello pudiese derivar, y el ICT se allanó para modificar el plazo de recepción de ofertas para que este tenga lugar el 7 de enero de 2009, con lo que se supera sobradamente el plazo mínimo de 15 días hábiles para la recepción de ofertas en la licitación pública, regulado en el artículo 94 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa. Considerado el allanamiento del ICT,  y que este parece razonable en función de la complejidad del negocio licitado, se declara con lugar el recurso a efecto  que se extienda el plazo para la recepción de ofertas establecido en el cartel, de conformidad con lo señalado  en el oficio de respuesta a la audiencia concedida en este proceso al ICT. Esto, sin detrimento de ampliaciones mayores al plazo de recepción, que pudiesen ser necesarias en virtud de las modificaciones que deben hacer al cartel, de conformidad con otros puntos que se resuelven  más adelante en este documento y de la valoración que en el ámbito de su competencia puede hacer la Administración, sobre los argumentos aportados por el apelante tendientes a la extensión del plazo para recepción de plicas, con el fin de facilitar la concurrencia del mayor número  de empresas interesadas en el negocio, y así favorecer la tensión entre competidores y los beneficios que pueden derivar de ello para el interés público, al tener, eventualmente, una mayor cantidad de opciones para adjudicar la concesión de los lotes. 2) Disponibilidad de recurso hídrico Punto 1.1: las objetantes acusan que el cartel advierte expresamente que los lotes licitados no tienen disponibilidad de agua par parte de Acueductos y Alcantarillados, cuando conforme la Ley que regula el proyecto corresponde al Estado brindar esas facilidades  y las obras de infraestructura pública, y es arbitrario que el ICT promueva el concurso en esas condiciones. Esto limita la planificación  del proyecto, y conforme la normativa no es posible la aprobación de planos y permisos de construcción sin acceso a agua, situación común a actuales concesionarios del Proyecto Turístico Papagayo, lo que obliga al ICT a acordar la suspensión de las concesiones, punto advertido por la Contraloría General. Al respecto, el Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa dice que la Administración debe acreditar estudios que demuestren que los objetivos del proceso serán alcanzados, lo que no se da en este caso. La Administración señaló que en lo que a la disposición del recurso hídrico respecta, este se encuentra en la zona y el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados es concesionario de tres pozos, y ello vendría a solventar la actual carencia, por lo que se espera que cuando den inicio  los proyectos la situación esté corregida. Criterio para resolver: En cuanto al acceso al agua, primero que todo debe tenerse presente el impacto de este recurso en cualquier actividad humana. “El agua se define como un recurso vital, finito, vulnerable e insustituible, esencial para sostener la vida, el desarrollo y el ambiente. El acceso al agua en condiciones de cantidad, calidad y equidad constituye un derecho humano fundamental, por lo que éste ha de ser el aprovechamiento prioritario que ha de darse al recurso. Por su carácter estratégico y fundamental para la vida humana y el desarrollo social y sustentabilidad de los ecosistemas, el agua es un bien de dominio público cuyo titular es el estado. Este debe velar por su correcta utilización, distribución y protección a través de los instrumentos jurídicos y económicos que permitan el aprovechamiento por parte de los particulares ” Méndez Gubert, López Raúl y Mora Jorge “Gestión integrada del agua en Costa Rica. Hacia una nueva ley”. Revista Ambientales de la Universidad Nacional de Costa Rica No. 25, junio 2003, pag.32.En esta parte, el cartel de licitación advierte desde un inicio: “Cabe indicar que los lotes no cuentan con disponibilidad de recurso hídrico de parte de A y A y el oferente debe manifestar expresamente que conoce esta limitación” (el subrayado y la negrita son del original). Entonces el texto del cartel ofrece un obstáculo a los oferentes, que es la falta de agua en la zona donde se desarrollarán los proyectos, lo que imposibilita de primera entrada el desarrollo de un proyecto como el de interés, donde se deben construir obras de infraestructura y posteriormente brindar servicios a  los visitantes del Polo Turístico Papagayo como  propios de una zona turística  para campamento y hoteles, los que no se pueden llevar en cabo sin la disponibilidad de agua. Desde el análisis inicial de la factibilidad el proyecto, y los riesgos asociados a él, encontramos en la falta de agua para los lotes un obstáculo insalvable, de modo que el argumento del objetante es de recibo. Con respecto a la normativa aplicable al tema de interés, la Ley que declara de Interés Público el Proyecto de Bahía Culebra o Papagayo, en el artículo 8 señala: Artículo 8º.- El Estado financiará inmediatamente y adecuadamente la compra y acondicionamiento de terrenos necesarios, su conservación y la dotación de la infraestructura primaria, para ejecutar el proyecto turístico en Bahía Culebra. Se autoriza al Instituto Costarricense de Turismo para coordinar con las instituciones y organismos estatales, la construcción de las obras requeridas....” También debe considerarse que es claro el artículo 8º de la Ley que regula la ejecución del Proyecto Turístico Papagayo dice: “ De conformidad con lo dispuesto en el artículo sexto de esta ley, se contratarán, igualmente, los créditos que sean necesarios para que el Instituto Costarricense de Turismo proceda a invertir y a construir todas las obras necesarias y la infraestructura básica para el desarrollo total del proyecto, así como también las viviendas  e instalaciones necesarias para levantar un pueblo turístico, que sea complemento del proyecto por desarrollar. Para tales efectos, el Instituto también podrá contratar y solicitar los créditos necesarios con los bancos del Sistema Bancario Nacional.” Entonces compete al ICT, en coordinación con otras instituciones del Estado, la responsabilidad de dotar a los lotes en concesión de las facilidades básicas para el desarrollo del proyecto, incluyendo el agua. Por otro lado, los adjudicatarios deben cumplir con los permisos de construcción ante la municipalidad competente, y en ese mismo sentido se ha manifestado la Procuraduría  General de la República, al señalar en el documento C-181-94 del 23 de noviembre de 1994 (a su vez remite al dictamen C-028-94 de 18 de febrero de 1994) dirigido al Presidente Ejecutivo del ICT del aquél entonces en los siguientes términos: "De consiguiente, cuando las obras de infraestructura (movimientos de tierra y construcciones) se realicen por concesionarios del Proyecto de Papagayo deben llenarse los trámites y requisitos correspondientes a ambos supuestos: de obtención de permisos y aprobación de planos ante la Municipalidad y la Oficina Centralizadora de Permisos de Construcción, creada por Decreto No. 18888-VAH-P de 10 de marzo de 1989 (Gaceta No. 63 del 31 de mayo de 1989). Tienen vigencia, en lo compatible, las normas y principios comunes aplicables a todo proceso urbano-turístico (Ley 6758, artículo 8)..."Por lo que cabe concluir que el Proyecto Turístico del Golfo de Papagayo no constituye un régimen de excepción a la aplicación de la diversa normativa vigente en el país. En tal razón resulta aplicable el ordenamiento jurídico en vigor, con las excepciones previstas expresamente por las Leyes que regulan el citado Proyecto”. En este caso entonces, de no contar con el servicio de agua, los interesados ni siquiera podrían tramitar permisos de construcción ante la Municipalidad del Carrillo, pues la disponibilidad de agua es un requisito para el trámite de los permisos de construcción (http://www.municarrillo.go.cr/ingenieria_construccion.html). Ahora, si como lo afirma el ICT el faltante de agua no es tal y será disponible “a corto plazo”, debe modificar el cartel para indicar, bajo su propia responsabilidad, el momento a partir de la cual se contará con servicio de agua para los lotes y bajo qué condiciones, si por ejemplo, se tendrá de forma limitada, en razón de la restricción propia de la zona, o bien, valorar la posposición del  concurso hasta tanto los lotes cuenten con ese servicio y se brinde un ambiente de seguridad y certeza al inversionista sobre las condiciones del negocio. Por lo dicho, se declara con lugar el recurso de objeción en esta parte, para que el ICT modifique el cartel y establezca claramente cual es la disposición  real de agua para los lotes, el momento al partir del cual se contará con ella, o bien tome las medidas para brindar información suficiente y certera, conforme lo señalado líneas atrás y el impacto de este punto en el proceso de concesión. 3) Obligación de demostrar fuentes de financiamiento bancario. Punto 4.2: El objetante  señala que el cartel  exige demostrar fehacientemente  que se cuenta con las fuentes de financiamiento bancaria para completar el proyecto, caso contrario la oferta es desechada. Pero este es un requisito de imposible cumplimiento, porque lo normal es que las instituciones bancarias aprueben líneas de créditos para este tipo de proyectos, una vez que se cuenta con una concesión garantizada. De modo que los oferentes no tiene posibilidad de cumplir esto, ni siquiera con una carta de intensiones emitida por un banco.  La Administración: no se refirió en el fondo a este asunto. Criterio para resolver: El punto 4.2 sobre la calificación de las ofertas brinda 25% a la empresa que realice más obras y de mayor calidad en el lote  por parte del oferente. Además señala: “... Es de cumplimiento obligatorio demostrar fehacientemente que se cuenta con las fuentes de financiamiento bancaria para completar el proyecto propuesto. En ausencia de este requisito se procederá a rechazar la oferta”. Este aspecto, sobre la acreditación de fuentes de financiamiento es de mayor relevancia, pues podría llevar a la exclusión de ofertas que no cumplan con él. El texto del cartel es oscuro en esta parte, y la omisión del ICT sobre el tema, cuando se le e dio audiencia especial en este proceso, agrava la razonable confusión que en torno a él se da y por eso la objeción del inconforme debe declararse con lugar, con las delimitaciones que ahora se dirán. En primer término, en tesis de principio, es excesivo  pedir que se acrediten exclusivamente fuentes de financiamiento bancarias, pues existen otras fuentes posibles como aportes de capital o recursos propios, que pueden llevar a prescindir de los préstamos bancarios, según se acredite en lo estados financieros y otros medios, y no se tiene  suficiente claridad sobre lo que pretende el ICT al solicitar que se demuestre que se cuenta con fuentes de financiamiento bancario, es decir qué significa eso, si  será un crédito aprobado con condición suspensiva, una intención de una banco de aprobar un crédito? Por otro lado, tampoco es cierto, que como lo pretende hacer creer el objetante, que sea imposible para las empresas oferentes, al menos no se ha acreditado que ello sea así, el tener líneas de crédito abiertas, bajo distintas modalidades, para demostrar su capacidad de endeudamiento para el desarrollo de un proyecto como el licitado, y esto será esencial principalmente cuando no se demuestran otras fuentes de financiamiento posibles. Incluso esta Contraloría ha señalado acerca del tema  “...que lo importante efectivamente, es que el oferente pueda demostrar su capacidad financiera a través de sus estados financieros, y que presente las líneas de crédito o avales que tenga disponible, lo que deben ser otorgados por “instituciones financieras autorizadas” (Resoluciones R-DCA-236-2006 de las ocho y treinta horas del veintitrés de mayo de dos mil nueve y  R-DCA-457-97 de las doce horas del dieciséis de octubre de dos mil siete). Entonces la redacción que usa el ICT falta a la  claridad, concreción y objetividad que debe caracterizar al cartel de licitación, conforme el artículo 51 del Reglamento a la Ley de Contratación. En conclusión debe declarar con lugar el recurso para que el ICT modifique el cartel y lo aclare conforme lo indicado, en el entendido de que tiene toda la potestad de valorar la capacidad de los eventuales oferentes para endeudarse en función el proyecto planteado o que se demuestre la fuente de financiamiento; pero bajo reglas claras y objetivas, sin imponer restricciones no fundadas. 4) Falta de acceso al lote 4 y vicios en el plano catastrado G-13730086-2009. El objetante señala que este lote mide 17 ha. 4.000 m2 y existe una discusión sobre si tiene acceso  a camino público o no, pues empresas integrantes del consorcio objetante son las que dan acceso a ese lote por medio de un camino privado, situación que incluso llevó a solicitar al ICT una contratación directa para que se le diera es lote en concesión bajo esa modalidad; pero fue rechazada. Agrega que ese lote no contaba con plano catastrado, y por ello no se había concesionado, y en virtud de ello se contrató a un topógrafo por parte del ICT para la elaboración del documento, plano que incluyó el camino privado como calle pública, dando un supuesto acceso al lote. Este plano fue incorrectamente visado por ICT, catastrado y permitió promover su concesión. Entonces, al enterarse de la existencia del plano, se presentó un nota por medio del Inversiones Costa Azul del Pacífico, haciendo ver los vicios del plano, como que el camino no está en el Plan Maestro del Proyecto,  que el ICT ya había acreditado anteriormente que el lote no tiene salida a camino público, y que el plano tiene otros errores, como la colindancia al oeste con otro camino público, cuando esta colindancia es con un estero. Esta nota no ha sido atendida, y el ICT promovió el concurso incluso conociendo esos vicios, actuación de la que debió abstenerse. La Administración  Sobre los alegados vicios del lote 4 licitado en el este proceso, señala el ICT que  por medio de una contratación directa se obtuvieron los servicios de una empresa de topografía y agrimensura, con el fin de elaborar los planos e inscribirlos en el Catastro Nacional, con el visado de las distintas instituciones. Este trabajo incluyó determinar  si junto a la concesión de Inversiones Costa Azul del Pacífico existe un camino público que da salida al lote, o si se trata de un lote enclavado. En este caso el perito contratado, determinó que sí existe un camino público, y así consta en el plano G- 1373086-20096 inscrito en el Registro Nacional el 11 de setiembre de 2009. Criterio para resolver: Dice el artículo 32 de la Ley de Catastro Nacional que “A solicitud de cualquier interesado, el Catastro Nacional debe expedir copia de los planos, documentos e información técnica que consten en sus archivos, previo pago de los derechos y gastos que procedan.”En este caso, consta en el expediente de objeción copia de la certificación del plano catastrado G-1373086-2009 emitido por Registro Nacional del 21 de setiembre de 2009 con el sello del Colegio de Ingenieros y Arquitectos de Costa Rica, y además con la firma del ingeniero Edgar Hernández Hernández, quien de parte del Polo Turístico Golfo de Papagayo aprueba el uso de suelo y da fe de que las vías de acceso son públicas y correctas, todo con fundamento en la Ley del Proyecto  (6758 del 22 de junio de 1982) reformas y reglamentos “... relacionados con el Plan Maestro General del Polo Turístico Golfo de Papagayo...” según la leyenda que consta en el plano citado. Entonces, se tiene por acreditado que el plano base para licitar el lote 4 siguió el proceso de la ley para su inscripción en el Registro Nacional, incluyendo la aprobación de la ICT.  El plano que se tiene a la vista incluye un camino público de 14 metros de ancho en el sector norte del lote, el cual le brinda salida, de modo que no tiene condición de fundo enclavado como lo argumenta el apelante. Incluso si se tratase de un fundo enclavado, tiene en ese camino  dibujado en el plano 1373086-20096 una opción de servidumbre. Si bien el inconforme plantea argumentos para sostener su tesis en el sentido de que realidad no existe el camino público dibujado en el plano que da salida a la vía pública, no logra derribar la presunción de legalidad que respalda la actuación administrativa, tanto del Registro Nacional como de Oficina Ejecutora del proyecto Polo Turístico Golfo de Papagayo, quien por medio de funcionarios públicos investidos para esos fines, dieron fe de los datos que se consignan en el plano, y por ello asumen responsabilidad, que los interesados pueden hacer valer por vías distintas el recurso de objeción al cartel. Si el inconforme estima que los planos deben corregirse por no obedecer a la realidad, no es la vía de objeción del cartel la adecuada, para hacer valer su posición. Bajo estos términos, se declara sin lugar el recurso de objeción en esta parte. 5) Sobre el sistema de evaluación Punto 4: El objetante considera que el cartel tienen un error, y lesiona principios de eficiencia y eficacia, porque no toma en cuenta las etapas de los procesos de construcción de las obras, y puede darse el caso de que una oferta sea la de mayor inversión total; pero que en la primera etapa sea la menor inversión total. Con esta metodología no se considera el tiempo en que se van a realizar las otras etapas, y qué sucede si no es realizan. Por eso estima que se debe dar lugar a una comparación por etapas porque es riesgoso e inconveniente dar mayor peso a la primera etapa, y a modo de ejemplo, si la garantía  de cumplimiento se rinde por etapas, el resto del proyecto queda sin respaldo, y esto sería una manera de evitar lo que ha señalado el Contraloría, sea que las obras no se construyen por parte de los concesionarios en el Proyecto Polo Turístico Golfo de Papagayo. La Administración  En el punto del sistema de avaluación, y las objeciones para que se evalúe la inversión por etapas, estima el ICT que no lleva razón el inconforme, pues es técnicamente imposible establecer  una metodología de valoración de ofertas considerando las distintas etapas de un proyecto, pues es posible que los oferentes presenten sus proyectos con diferentes cantidades de etapas. Además es discreción de las Administración valorar la inversión total, y ello no implica una desventaja para oferentes, ni afectación al interés público. Criterio para resolver: El cartel de licitación otorga 25% de los puntos a quien oferte mayor inversión, sin detallar las etapas de desarrollo de los proyectos propuestos, y aunque el objetante estima que la comparación entre los oferentes acerca del monto de la inversión a realizar debe hacerse por etapas, dando más peso a la primera de ellas, estima esta Contraloría que es una discreción del licitante el desarrollo de la fórmula mediante la cual se hará esa comparación, salvo que se pruebe fehacientemente por parte del inconforme  que la incluída en el cartel no es correcta; no obstante, ello no sucede en este caso (R-DCA-689-2006 de las 8:15 horas del 22 de diciembre del 2006). Cuando las empresas objetantes señalan que la inversión se debe valorar por etapas, no especifican a qué etapas se refieren, ni propone un sistema de evaluación por etapas o resuelve cuestionamientos esenciales que surgen de su planteamiento, por ejemplo, cómo comparar ofertas por etapas, o encasillar a los oferentes en su sistema predeterminado de etapas, si se trata de proyectos diferentes, concebidos por los oferentes según su conocimiento, experiencia y posibilidades. Siendo que no se ha demostrado que el sistema de comparación de la inversión propuesta en el cartel de licitación sea contrario a normas o principios de contratación pública aplicables, se declara sin lugar el recurso en esta parte. 6) Sobre los criterios de desempate. Punto 5.4: Las objetantes argumentan que el cartel  regula que en caso de empate se adjudica al participante con mayor inversión propuesta, de persistir se escogerá la que brinde mayor experiencia de la empresa y sus socios, y de persistir, lanzamiento de moneda. Estima que por disposición del artículo 55 del RLCA no pueden ser incluidos en la ponderación factores mínimos legales, técnicos o financieros que son indispensables para la contratación; sin embargo, el cartel valora la experiencia, que no es factor de admisibilidad, con el riesgo de que adjudicar a empresas sin experiencia que tengan un puntaje favorable en inversión y tiempo. La Administración señaló que los argumentos del recurrente no tienen valor en virtud de que se encaminan por el artículo 55 de la Ley de Contratación Administrativa, el cual regula el sistema de calificación de las ofertas, y no a casos de desempate. Criterio para resolver: El cartel señala en lo que al desempate se refiere: “En caso de empate, la adjudicación se hará al participante que cuente con mayor inversión propuesta, de persistir el empate, se escogerá la empresa del mayor “Experiencia  de la Empresa y sus socios”. Si aún existiera empate, se escogerá por medio de sorteo público, utilizando el lanzamiento de una moneda”. Por su parte, el artículo 55 del RLCA dice en la parte que interesa: “...En aquellos casos susceptibles de empate, deberá fijarse cláusula de desempate y, en caso de que aquel persista, definirá la suerte...” De modo que no se encuentra incorrección alguna en lo actuado por el ICT, puntualmente en la regulación de los casos de desempate. No obstante, como bien lo apunta el ICT el texto del recurso parece encaminarse más bien a cuestionar el hecho de que se incluyó la experiencia de los oferentes como un factor de calificación, y no como requisito esencial, actuación que estima el inconforme, genera el riesgo de que una empresa sin experiencia obtenga el 70% de los puntos y gane el concurso. Este Despacho comparte la inquietud del objetante, en sentido de que la experiencia del oferente parece ser, en este tipo de negocios, un factor determinante y un requisito esencial, que los interesados acrediten tenerla; no obstante, la valoración última sobre si un aspecto debe ser incluido  solo en requisitos esenciales, solo en el sistema de calificación de ofertas, o en ambos, compete exclusivamente el licitante, pues es quien conoce el detalle el objeto contractual, y debe procurar por que el cartel lleve a alcanzar los objetivos de la institución eficiencia y seguridad razonables (artículo 8 RLCA). Cierto es que el punto 5.1 del cartel exige como requisito esencial para lo interesados, el obtener al menos 70% de los 100 puntos posibles, y eso reduce el riesgo de que empresas sin experiencias se vean favorecidas. En este caso, las empresas inconformes advierten un riesgo, sea el hecho de que en virtud de diseño del cartel, pudiese ser adjudicada una empresa sin la experiencia mínima necesaria en el desarrollo de proyectos turísticos, que a su criterio se necesita; pero en principio, el ICT valoró ese aspecto como parte del proceso razonado de elaboración del cartel, sopesó los riesgos asociados y tomó una decisión, que no se ha demostrado, sobrepase la discrecionalidad propia del poder del Estado en la actividad de compras públicas. Es por lo dicho anteriormente que se declara sin lugar el recurso en esta parte, de modo que el ICT no está obligado en realizar los cambios planteados por el objetante, y es su discreción modificar el cartel en el ámbito de su conocimiento y experiencia. 7) Sobre la valoración del interés público. Puntos 5.3 y 6.16 : Las objetantes señalan que el ICT se reserva el derecho a acepar las ofertas que más convengan a sus intereses, o declarar desierto, y estiman que los puntos 5.3 y 6.16 son  disconformes con el ordenamiento jurídico; pero lo que priva no es el interés institucional, sino el interés público. La Administración señala que lleva razón el recurrente, y estos puntos serán eliminados del cartel. Criterio para resolver: Los puntos 5.3 y 6.16 del cartel señalan correspondientemente: “5.3 El Instituto se reserva el derecho de aceptar las ofertas que más convengan a sus intereses, o bien rechazar todas si ninguna le resulta satisfactoria.”,  “6.16  El I.C.T. se reserva el derecho de adjudicar total, parcial o declarar desierto o infructuoso el procedimiento, según convenga a sus intereses”.  Del texto del cartel, no se  puede concluir que estos puntos sean contrarios al ordenamiento jurídico, pues cuando se dice que el ICT se reserva el derecho de aceptar las ofertas que más convengan a sus intereses, ello se da en el contexto de un cartel licitatorio, de modo que esa aceptación de ofertas se dará conforme las reglas de la Ley de Contratación Administrativa, su Reglamento, las normas especiales que regulas el Proyecto Polo Turístico Papagayo y el cartel, y los intereses del ICT son intereses públicos. Por otro lado, también se encuentran reguladas en la LCA y su Reglamento  las figuras de adjudicación, y concursos desiertos o infructuosos incluidas en el los puntos objetados, por lo que si bien estos puntos o no son contrarios a normas o principios de contratación administrativa, no agregan valor o tienen una utilidad real en el cartel. Entonces, se acoge en allanamiento del ICT  y se declara con lugar el recurso de objeción, a efecto de que se eliminen los puntos 5.3 y 6.16 objetados 8) Sobre la obligación de los oferentes de hacer manifestaciones, repeticiones o transcripciones. Punto 6.1  Las objetantes acusan que el cartel en el  obliga a los oferentes a manifestarse sobre puntos en lo que no tiene poder de disposición,  y ello es contrario al artículo 52 del RLCA. La Administración señala que lleva razón el recurrente, y estos puntos serán eliminados del cartel. Criterio para resolver: El cartel objeto señala en el punto 6.1  “La oferta debe presentarse en estricto orden del cartel, indicado el cumplimiento de cada uno de los puntos del mismo”  El argumento del objetante es correcto, pues no tiene ninguna utilidad que el licitante exija a los interesados que manifieste su cumplimiento en cada uno de los puntos del cartel, pues por ejemplo en el apartado de condiciones generales del cartel se establecen 20 aspectos, como que la oferta sea firmada por persona legalmente faltada, redacción en español, o forma de la presentación de la oferta, en los que no es necesaria la afirmación del oferente de que cumple para cada línea, simplemente deben apegarse a lo que indican esos puntos del cartel, y el espíritu del  artículo 52 citado por el recurrente es precisamente prohibir imposiciones por parte de las administraciones licitantes de condiciones como repeticiones o transcripciones de aspectos del pliego en donde los interesados no tienen poder de disposición, muchos de ellos regulados por le LCA y su Reglamento, casos en los que las obligaciones de los oferentes nacen del mismo ordenamiento jurídico Se declara con lugar el recurso en esta parte. 9) Sobre el monto de la inversión y detalles de costos. Puntos  6.10 y 6.11  El objetante sostiene que cartel incurre en error cuando pide se señale el precio cotizado firme y definitivo; cuando tratándose de una concesión se oferta un monto de inversión. Tampoco resulta procedente lo que pide el cartel, en el sentido de que se detallen costos directos, indirectos y utilidades. Incluso si por la mención que hace el cartel del artículo 163 del Reglamento, si se tratase de una proyección de costos, el ICT debe definir con toda claridad aspectos que no se incluyen en el cartel, pero que de todas formas no concuerdan con el objeto contractual. La Administración en el punto 6.10 estima que lleva razón el objetante y bajo esos términos, se modificará el texto para que se lea de la siguiente manera: “El monto de la inversión podrá presentarse en cualquier moneda, en letras y números coincidentes. En caso de divergencia entre ambos, prevalecerá el monto de la inversión indicado en letras. El monto de la inversión ofertado se entiende firme y definitivo” Además el 6.11 se eliminará del cartel. Criterio para resolver: Los puntos 6.10 y 6.11 del cartel señalan respectivamente: “6.10 La oferta económica podrán presentarse en cualquier moneda, en número  y letras coincidentes. En caso de divergencia entre ambos prevalecerá el precio indicado en letras. El precio cotizado ese entiende firme y definitivo. Art. 25 RLCA”, “6.11 La oferta económica deberá presentarse desglosada en su estructura detallando costos directos, indirectos y utilidades. Arts.  26 y 163 del RLCA. Asimismo, atendiendo lo establecido en el punto 3.1 de este cartel”. Resulta evidente que el ICT se equivoca en esta parte, porque el cartel de licitación no se adapta a la figura de la concesión regulada por leyes especiales, donde no existe un precio a ofertar. Así por ejemplo, la Ley de Concesión y Operación de Marinas Turísticas, se refiere en el trámite de solicitud de una concesión a “la inversión que se pretende realizar por el interesado”. El artículo 8 de la ley dice: “ Documentos para obtener la concesión El interesado en obtener la concesión referida en esta ley, deberá presentar su anteproyecto de edificación y explotación a la Comisión interinstitucional de marinas y atracaderos turísticos, para que esta emita la resolución técnica correspondiente. Para los efectos anteriores, deberá presentar los documentos siguientes: a) Un anteproyecto que contendrá, por lo menos, la ubicación del terreno y su zonificación, descripción del proyecto y las obras que se pretende ejecutar. b) Los planos de localización de la marina o el atracadero turístico y los planos del anteproyecto. c) La descripción de los servicios que se pretenda prestar, con indicación de los beneficios para los usuarios. d) Un perfil económico del proyecto, con el detalle de la inversión que se pretende realizar y el análisis de los costos y beneficios....” (Lo subrayado no es del original). Entonces las referencias al precio que hace el cartel en los puntos 6.10 y 6.11 deben ser corregidas, y en ese aspecto se declara con lugar el cartel, viéndose admitido el allanamiento de  ICT, con la que se el apercibe debe hacer, en el sentido de la cláusula sustitutiva para el punto 6.10, cuando se refiere a que el monto de inversión ofertado se entiende firme y definitivo, esto es solo para efectos de comparación de ofertas, en virtud de la que la inversión que realmente haga el adjudicatario estará determinada por la ingeniería de detalle de proyecto, propia de la parte de ejecución de las obligaciones derivadas del otorgamiento de la concesión, y una serie de aspectos determinante en la inversión total como cambios en precios de bienes y servicios. 10) Adjudicación por líneas y la totalidad del objeto. Punto 6.17: Las objetantes indican que  el cartel exige que se cumplan el artículo 52 n) y 66 del RLCA, de modo que se cotice por líneas; pero sin excluir alguna. A pesar de ello el cartel no dice si el objeto es solo uno o está divido en lotes, es un  aspecto no advertido en el cartel. La Administración considera que en el punto 6.17 lleva la razón el inconforme, y en la publicación que se hará se definirá que solo será un oferente por lote. Criterio para resolver: El punto 6.17 del cartel objetado dice: “El I.C.T se reserva el derecho del aplicar lo establecido en el artículo 52 inciso n) del Reglamento a la Ley  de Contratación Administrativa, pero el oferente deberá presentar su oferta conforme el artículo 66 del citado Reglamento”. El artículo 52 n) regula la facultad de la Administración para licitar el objeto contractual con posibilidad de adjudicación parcial una línea o el objeto contractual, sin que sea necesario anunciar la facultad de adjudicar por líneas y el artículo 66 regula la facultad de ofertar por líneas, cuando el objeto contractual lo permite. En este caso, en razón de la naturaleza del contrato, sea la concesión de 4 lotes distintos en el marco del Proyecto Polo Turístico Papagayo, es claro que cada oferente tiene la libertad del ofertar  en las líneas que tenga a bien, pues son independientes, y la administración tiene la obligación de valorar las ofertas por líneas. Lamentablemente cuando la Administración atiende la audiencia solo se allana para decir que “será un oferente por lote” solo genera incerteza sobre cual es su posición sobre el punto, pues no se entiende lo que quiere decir, y no tiene posibilidad esta Contraloría de entrar en ejercicio de interpretación en ese aspecto. Entonces, solo queda declarar con lugar el recurso de objeción para que el ICT, de manera fundada, razonada y documentada en el expediente, indique expresamente en el cartel si acepta ofertas por línea o no, y haga los ajustes el cartel que estime necesarios, en función de esa indicación, aspecto sumamente relevante para la presentación y valoración de las ofertas. 11) Sobre el pago. Puntos 10.3 y 11  El objetante indica que estos puntos  no son consistentes con el concurso, pues regula órdenes de compra y facturas, y refrendo del contrato por parte de la Contraloría General. Esto deja claro que el cartel no ha sido elaborado con el debido cuidado que merece el interés público y un concurso de esta naturaleza. La Administración señala que ambos puntos serán eliminados del cartel. Criterio para resolver: Como lo acusa el objetante, los puntos 10.3 y 11 del cartel de licitación regulan aspectos ajenos a un proceso de licitación como el que nos ocupa, concretamente el procedimiento para remitir el contrato resultante del proceso a refrendo contralor, y una forma del pago contra recepción de facturas y recibo a satisfacción,  evidenciando una falta de cuidado mínimo necesario por parte del ICT y de su proveedor institucional, por suscribir un cartel distante de las particularidades el objeto contractual, pues el trámite de facturas no tiene cabida, ni el refrendo contractual  En cuanto al refrendo de los contratos derivados de esta licitación, cabe remitir a lo señalado por esta Contraloría General en un caso similar, donde también aplica la Ley de Concesión y Operación de Marinas Turísticas, Ley 7744: “En segundo lugar, corresponde advertir que bajo el enfoque apuntado, la competencia que se ejerce en esta materia no cubre en sí mismo lo concerniente a la materia de refrendo de  los contratos de concesión de marinas, de manera que se debe confirmar la tesis propuesta por este Despacho,  en nuestro oficio DCA-3348 de 26 de octubre de 2006, en el sentido de que “los contratos de concesión de marinas que suscriban las municipalidades con los respectivos concesionarios, no deben someterse al refrendo contralor, pues si bien es cierto la actuación de la Municipalidad deviene actividad pública, la misma no se desarrolla dentro de los parámetros de la actividad contractual administrativa que sí es regulada por el Reglamento sobre Refrendo”.   (R-DCA-457-2007 a las doce  horas del dieciséis de octubre de dos mil siete). En  este caso, siendo la concesión de lotes del Polo Turístico Papagayo una actividad ajena a las compras públicas regulada en el Reglamento de Refrendos, tampoco, el refrendo contralor tiene cabida. Se declara con lugar el recurso de objeción en esta parte y se ordenan los cambios en el cartel, conforme el allanamiento de la administración licitante. 12) Violación  de disposiciones de Contraloría y del ordenamiento jurídico: Los objetantes señalan que el ICT promovió este concurso sin antes atender el informe DFOE-ED-5-2008 emitido por la Contraloría General, en cuanto al reajustes que se deben llevar a cabo  al  Plan Maestro de ejecución del proyecto Papagayo, incluyendo aspectos de especificaciones técnicas, estándares urbanísticos, ambientales, uso de suelo y otros, considerando que cuando se emitió el informe quedaban 9 lotes por concesionar y la construcción de importantes obras de infraestructura. Por eso el ICT está asumiendo un riesgo de promover más inversión en el proyecto, y que no se alcancen las metas y objetivos del Proyecto Golfo Papagayo Adicionalmente, el artículo 8 del RLCA dice que para promover el proceso la Administración deben contar con recursos humanos y materiales para verificar la ejecución contractual y  acreditar estudios sobre el alcance de los objetivos del proceso; pero la Contraloría General señaló que no se tiene un sistema de planificación, información, seguimiento y control. La Administración señala que con respecto a las recomendaciones del informe DFOE-ED-5-2008, estas no tienen incidencia en la licitación de los lotes, y el proceso tiene incluso a atender una de las inquietudes de la Contraloría General, en cuanto se debe procurar sacar a concurso todos los lotes libres, con el fin de alcanzar los propósitos del Proyecto. Criterio para resolver  Mediante Ley 6758 de 4 de junio de 1982 se dispone que en el área destinada al proyecto de Papagayo se realizarán únicamente las obras previstas en el Plan Maestro, un acto que, como su nombre lo indica, implica la planificación de las obras del respectivo proyecto (suelo y servicios elementales) y la Procuraduría General de la República ha sido clara al señalar el carácter normativo de ese documento (C-181-94 del 23 de noviembre de 1994). El artículo 2 de esa Ley dice: “En el área destinada al desarrollo de este proyecto deberán llevarse a cabo, únicamente las obras previstas en el Plan Maestro, aprobado por el Instituto Costarricense de Turismo, y todas aquellas obras concordantes con el mismo, de conformidad con las disposiciones de esta ley y de acuerdo con las normas técnicas que este Instituto emita al efecto”  El informe de esta Contraloría DFOE-ED-5-2008, citado por el objetante,  cuyo objetivo fue evaluar la gestión administrativa (dirección, control, seguimiento y evaluación), a la luz de la normativa legal y reglamentaria vigente y analizar el Plan Maestro del PGTP, con el fin de determinar la suficiencia de ese documento como instrumento orientador de su desarrollo, según se señala en el artículo 2 de la Ley reguladora del desarrollo y ejecución del PTGP, llegó entre otras conclusiones, a la siguiente: “Además de la calidad de la gestión administrativa, se tiene la existencia de un Plan Maestro con serias debilidades en su formulación y contenido, que hacen necesario su revisión y actualización, para lograr contar así con una efectiva herramienta de planificación, control y ejecución del Proyecto. Finalmente, también debe señalarse la existencia de debilidades en el sistema de control interno alrededor del Proyecto, que de ser subsanadas en tiempo y forma, colaborarán sustancialmente en la mejora de la gestión del proyecto.”  Es por lo dicho, que en cabeza del jerarca del ICT descansa la responsabilidad de atender los señalamientos de esta Contraloría para mejorar la gestión el Proyecto Polo Turístico Papagayo, y la relación entre el cumplimiento del informe y esta licitación es un aspecto que le compete valorar. A pesar de ello,  para resolver este recurso se tiene presente que no establece el recurrente un nexo entre el Informe DFOE-ED-5-2008 y un impedimento legal para la promoción de este concurso, o violación de principios de contratación administrativa que le impidan ofertar,  no ha puntualizado un solo aspecto, al menos en esta parte del recurso que le impida su participación como oferente en este proceso de concesión como consecuencia de infracciones al ordenamiento jurídico en el texto del cartel, de modo que no cumple con el articulo 170 del RLCA en su párrafo cuarto, el cual carga la prueba y fundamentación  de sus alegatos al objetante (R-DCA-241-2008, de las 10 horas del 23 de mayo de 2008). En esta parte se declara sin lugar el recurso. Aspecto adicional, rechazo de prueba solicitada.  El recurrente solicita que esta Contraloría General pida el Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos constancia sobre el plazo razonable que conlleva la ejecución de un proyecto de la envergadura requerida en un lote de área cercana a 17 hectáreas, con una cobertura no mayor a 20 cuatros por hectárea. Se rechaza la solicitud con fundamento en el artículo 170 del RLCA, conforme el cual es obligación del objetante aportar la prueba que estime conveniente, es decir, a quien promueve la objeción de corresponde cargar con la prueba, y no podría entrar esta Contraloría General entrar en gestiones como la propuesta, ni comprometer el citado Colegio en una tarea que demanda conocimiento especializado, experiencia muy puntual, así como disposición de recursos humanos y técnicos, en el ámbito de una proceso recursivo de objeción, sometido a un plazo de resolución muy breve (artículo 172 del RLCA). -----------------------------------------------
POR TANTO:

De conformidad con lo expuesto y con fundamento en lo que disponen los artículos 182, 183 y 184 de la Constitución Política;1, 81, 82 y 83 de la Ley de Contratación Administrativa, 1 ,170,  172 y 173  del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa SE RESUELVE: 1) Declarar parcialmente con lugar el recurso de objeción interpuesto por Manzanillo Concesión Holdings SRL e Inversiones Costa Azul del Pacífico S.A. en contra del cartel de la Licitación Pública Nacional 2009LN-000009-PROTURISMO promovida por el Instituto Costarricense de Turismo “Concesión de 4 lotes libres en el Polo Turístico Golfo de Papagayo” 3) Ordenar a la Administración para que realice los cambios al pliego cartelario y valore bajo su propia responsabilidad las consideraciones hechas por este órgano contralor en esta resolución, de conformidad con el artículo 172 del Reglamento de Contratación Administrativa. NOTIFIQUESE. ---------------------------------------------------------------------------------------------

	Lic. Oscar Castro Ulloa
Gerente Asociado a.i. 

	Lic. Adrián Leitón Zúñiga
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