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DIVISIÓN JURÍDICA

              Al contestar refiérase

       al  oficio  Nº   0 1 1 1 5  
2 de febrero, 2010

DJ-0448-2010

Señor

Jorge Antonio Muñoz Guillén

Director Nacional

INSTITUTO COSTARRICENSE DEL DEPORTE Y LA RECREACIÓN (ICODER)
Estimado señor: 

Asunto: Se refrenda el contrato y adenda No.1 suscritos con la empresa Jiménez, Blanco y Quirós S.A. para los actos de inauguración del Estadio Nacional en el Parque Metropolitano La Sabana.
Damos respuesta al Oficio N° DN003157-12-09 de 1 de diciembre de 2009, mediante el cual solicita reconsideración de la denegatoria de refrendo mediante oficio No. 12164-2009, respecto del contrato de patrocinio de los actos de inauguración del Estadio Nacional en el Parque Metropolitano La Sabana, celebrado entre el Instituto Costarricense del Deporte y la Recreación (ICODER) y la empresa Jiménez Blanco & Quirós, S.A. (JBQ). 
I. ANTECEDENTES DE LA GESTION.

Mediante el oficio No. 12164 del 20 de noviembre de 2009,  este órgano contralor denegó el refrendo del contrato de patrocinio los actos de inauguración del Estadio Nacional en el Parque Metropolitano La Sabana, fundamentado en el numeral 131 inciso o) del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, sustentando en el hecho de que conforme al Reglamento sobre el refrendo de las contrataciones de la Administración Pública es una contratación que es responsabilidad de la Administración y advirtiendo que esa contratación no configuraba los supuestos de la norma.
II. JUSTIFICACIÓN DE LA SOLICITUD DE RECONSIDERACIÓN DE DENEGATORIA DE REFRENDO.

Como justificaciones de su solicitud de reconsideración de denegatoria de refrendo, se establecen las siguientes:

1. Que la construcción del Estadio Nacional se ha convertido en un acontecimiento de relevancia pública indudable, toda vez que  el Estadio Nacional  está llamado a ser un centro motor de primer orden para el desarrollo del deporte nacional.
2. Que la intención del ICODER es dar la bienvenida a esa nueva obra pública fundamental para el deporte, con actividades que subrayen la importancia del momento histórico que se celebrará.

3. Que dada la crisis actual, el ICODER no cuenta con la capacidad financiera como para poder sufragar por su cuenta los gastos que conlleva la realización de actividades de relieve que se pretenden efectuar.

4. Que constituye una alternativa para sufragar los gastos de las actividades el contratar una empresa que estuviera dispuesta a inyectar recursos en el proyecto, para lo cual podía explotar comercialmente las actividades, como única fuente posible de generación de recursos, todo bajo riesgo exclusivo de la empresa.

5. Que se valoró la posibilidad de que la empresa dispuesta a invertir en las actividades con el alcance antes reseñado, pudiera aportar en las tareas de organización, si es que de esa forma se facilitaba la posibilidad de atraer a alguna empresa interesada, pues se estimó que el asumir tareas de organización de los eventos, podía hacer más atractivo el administrar el riesgo inherente a una actividad en la que no mediaría pago contractual (de índole presupuestario) por parte de ICODER.

6. Que una vez aclarado lo anterior, se definió el alcance esperado en las actividades de inauguración del nuevo estadio, tales como espectáculos de índole cultural y deportivo, que deben ser de primer orden. Se pensó en un encuentro de fútbol internacional, entre la Selección de Costa Rica y otra de primer orden internacional, en la participación de artistas internacionales y nacionales del mayor nivel, para la celebración de conciertos. También actividades menores, tanto en lo cultural como en lo deportivo, que supongan la mayor integración posible de la comunidad nacional a las actividades. 

7. Que la organización de eventos de esa naturaleza es muy compleja y costosa y se requiere hacerlo con mucha antelación, dado que hay que compaginar agendas de muchos actores, especialmente del equipo de fútbol que finalmente enfrente a la Selección Nacional en el partido inaugural, así como los artistas internacionales que pudieran asumir los conciertos programados.

8. Que cuando se analizó el esquema contractual a emplear, no les pareció que estaban ante un típico contrato de servicios, por más amplio que se quiera considerar el tipo de prestaciones propias de ese esquema contractual. El ICODER no estaba buscando a un contratista para que le organizara el evento de conformidad con un precio que sería cubierto por el ICODER. Lo que se buscaba era una empresa dispuesta a patrocinar el evento fundamentalmente aportando recursos. El atractivo para alguna empresa sería la explotación comercial del evento, ya sea por medio de proyección comercial de su marca o de otras. Lo fundamental era que el contratista estuviera dispuesto a sufragar la actividad bajo se riesgo, en el sentido de que si la explotación comercial del evento resultaba insuficiente para cubrir los gastos, el ICODER no tendría ninguna obligación de pago o indemnización, por lo que eso no encajaba en el esquema tradicional del contrato de servicios.

9. Que luego de algunas indagaciones informales se valoró lo previsto en el inciso o) del artículo 131 del RLCA relativo a los patrocinios. Dicho numeral no es amplio en cuanto a definir los alcances de esta figura, por lo que se trata de una norma que requiere un ejercicio de interpretación. A partir de las citas doctrinales que se hacen en nuestro oficio se puede concluir que no hay un concepto unívoco de patrocinio, esto es que no se puede decir que patrocinio es exclusivamente el pago de una suma a la administración para que se consigne el nombre de una empresa en instrumentos publicitarios, podría haber otras manifestaciones que incluyen también prestaciones materiales o de servicio.

10. Que en su criterio se estaría legítimamente ante la figura de patrocinio del evento de prestación esencial del contratista, dado que no se está definitivamente ante un típico contrato de servicios. Se pretendió legítimamente hacer uso de las herramientas que contiene la Ley de Contratación Administrativa para resolver la necesidad institucional, ajustándose en todo momento a lo dispuesto en el inciso o) del artículo 131 en comentario, que dispone que si es la Administración la que pretende obtener un patrocinio ha de procurar las condiciones más beneficiosas y en caso de contar con varias opciones decidirá la alternativa más conveniente a sus intereses, por lo que se promovió un concurso especial cuyo cartel fue retirado por algunas empresas.

11. Que como resultado del concurso sólo se recibió la oferta de la firma JBQ, que fue debidamente adjudicada y con la que se suscribió el contrato que fue sometido a nuestro conocimiento. La adjudicación fue favorable en el sentido de que no sólo garantiza el financiamiento de las actividades, sino que éstas serán del nivel esperado por el ICODER e incluso el patrocinio podría arrojar recursos adicionales para la institución, según el éxito comercial que se tenga., dado que el contratista fijó un techo a su participación en los beneficios económicos derivados de la explotación económica en la actividad, que igualmente si no se alcanza, es una cuestión que corresponde al riesgo del patrocinador exclusivamente.

12. Que desde su óptica están ante un contrato de patrocinio de conformidad con lo dispuesto en el inciso o del artículo 131 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, que fue contratado aplicando un procedimiento abierto de concurso público, que no fue impugnado por ningún potencial interesado y que se ajusta a los requerimientos administrativos y al interés público, por lo que solicitan se reconsidera el criterio externado en nuestro oficio, para que se pueda proseguir con la ejecución en tiempo de ese importante contrato. 

En forma subsidiaria, se solicita que se valore la posibilidad de conferir al ICODER una autorización de contratación directa con la empresa JBQ, con fundamento en el inciso c) del artículo 2 bis de la Ley de Contratación Administrativa y 138 del su Reglamento, según la denominación de contrato de servicios. Lo anterior, considerando que la selección de JBQ como contratista, no obedece a una actuación arbitraria del ICODER, sino que es el fruto de la aplicación de un concurso abierto, cuyos términos y condiciones fueron del conocimiento de más de una empresa, sin que mediara ningún tipo de impugnación y asimismo, se contó con una oferta que cumplió con los requerimientos cartelarios.

En ese sentido, agrega que también debe considerarse que el Instituto actuó bajo la firme convicción de que se actuaba correctamente en el marco de lo previsto en el inciso o) del artículo 131 del RLCA, por lo que se consumió tiempo y recursos administrativos, que por principios de eficiencia, eficacia y economía, deben ser considerados a la hora de adoptar nuevas decisiones. Además, el tener que dejar sin efecto la contratación realizada para ejecutar un nuevo procedimiento concursal, restaría importante cantidad de tiempo al ajustado cronograma con que ya se cuenta, pues por el tipo de actividad que se pretende realizar, es imprescindible prepararse y asumir compromisos con mucha anticipación a la fecha del evento.

Adicionalmente, considera que en otras oportunidades la Contraloría General ha otorgado autorizaciones de contratación directa con un proveedor previamente seleccionado por la Administración  mediante un procedimiento que se estimó incorrecto, todo sobre la base de la salvaguardia del interés público y de la aplicación del principio de eficiencia contenido en el artículo 4 de la LCA. Estima que si bien cada caso tiene sus particularidades, en lo sustancial hay un razonamiento que subyace a las decisiones adoptadas por el órgano contralor en los casos mencionados, que puede ser aplicada a la situación de mérito.
En tercer lugar, solicita que en caso de que el órgano contralor tampoco estime procedente autorizar la contratación directa con la empresa JBQ, requiere que se valore bajo el mismo fundamento legal y reglamentario antes señalado, la autorización al ICODER a realizar un concurso ad hoc para la selección del contratista, para lo cual  se puede recurrir a un mínimo de tres proveedores idóneos invitados. Se solicita además que los trámites recursivos puedan ser conocidos a nivel de la propia Administración y que se exima del trámite de refrendo y se sujete a la aprobación interna, por conocer de alguna manera ya la Contraloría General el tipo de contrato y la naturaleza de las obligaciones que se pretenden suscribir, valoración que aunque se desarrolla en un caso en particular, se reconoció en el oficio No. 16699-2006 

Mediante el oficio No. 13854 del 4 de enero de 2009, este órgano contralor requirió información adicional de la contratación, la cual fue atendida oportunamente mediante el oficio No. DN000155-01-2010 del 18 de enero de 2010, remitiendo las explicaciones requeridas y una adenda No.1 al contrato suscrito con la empresa Jiménez, Blanco y Quirós.
III. CRITERIO DE LA DIVISIÓN.

a) Sobre la procedencia de la contratación directa utilizada.

Mediante el oficio No. 12164 del 20 de noviembre de 2009, este órgano contralor señaló respecto de la competencia para conocer este trámite que:
“Sobre el particular, le indicamos que conforme lo dispone el numeral 3 incisos 2) y 3) del Reglamento sobre el Refrendo de las Contrataciones de la Administración Pública, sólo requerirán de refrendo contralor los contratos administrativos derivados del procedimiento de contratación directa autorizados por la Contraloría General, si así lo dispone el órgano contralor en la respectiva autorización y los contratos administrativos derivados de las excepciones de oferente único (inciso d), del artículo 2 de la Ley de Contratación Administrativa) y de objetos que requieran seguridades calificadas (inciso h) del artículo 131 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa), en el tanto el precio contractual alcance el límite inferior vigente para la aplicación de la licitación pública establecida en el artículo 27 de la Ley de cita, según el estrato que corresponda a la Administración contratante, o bien cuando sea imposible estimar la cuantía en virtud de la naturaleza del negocio. / Como en la especie el procedimiento del negocio en análisis no deviene de las situaciones precitadas, sino que se fundamenta en el numeral  131 inciso o) del Reglamento de Contratación Administrativa (contrato de patrocinio), el negocio pactado no estaría en principio sujeto al refrendo contralor y le correspondería a la propia Administración verificar la legalidad del mismo.”
Como puede verse, la aplicación de la excepción derivada del artículo 131 inciso o) del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa no está enmarcada dentro del elenco de posibilidades que enumera el Reglamento sobre el refrendo de las contrataciones de la Administración Pública; por lo que conforme la normativa que rige la materia no resulta viable la reconsideración solicitada.
Por otro lado, en lo que se refiere a la solicitud de contratación directa con la empresa Jiménez, Blanco y Quirós S.A., entiende este órgano contralor que el Instituto pretendería el saneamiento de esa contratación conforme los términos del artículo 188 de la Ley General de la Administración Pública. Lo anterior, bajo la tesitura de que no resulta aplicable el artículo 131 inciso o) del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa. Es por ello, que procedemos a revisar lo solicitado en los términos dispuestos por los artículos 2 bis inciso c de la Ley de Contratación Administrativa y 138 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa.
En la especie, existe un interés en la contratación de una empresa que se encargue de las actividades de inauguración del nuevo Estadio Nacional del Parque Metropolitano La Sabana, en virtud de que no se cuenta con los recursos para hacer frente a estas contrataciones, las cuales menciona que también revisten de especial complejidad. Adicionalmente, señala que el tipo de actividades que demanda la inauguración del estadio, implican la coordinación de agendas de espectáculos, equipos y actividades que requieren una definición de cronograma con más de un año de anticipación. Al respecto, considera este órgano contralor que en el caso, estas razones resultan suficientes para la aplicación de una autorización de contratación directa, en la medida que deberán conciliarse las agendas y las actividades con la idea de que exista una planificación oportuna para las actividades, de un evento que evidentemente tiene repercusiones deportivas y sociales para el país.
En relación con la contratación de una empresa específica, considera esta Contraloría General que el objeto contractual permitiría en principio la promoción de un concurso para la selección de esa empresa que desarrollaría las actividades. No obstante, en este caso tenemos que, pese a la excepción de contratación directa aplicada,  la Administración sí promovió un concurso, para lo cual se cursó invitación en el Diario Oficial La Gaceta, por lo que consta en el expediente que varias personas retiraron copia del cartel, entre ellas representante de Publivial, Tribu Nazca, Garnier BBDO, Jiménez, Blanco y Quirós y el señor Ricardo Pérez Sirias (folio 144 del expediente administrativo). Es por ello que, desde la óptica de este órgano contralor, podría decirse que se han protegido razonablemente los principios de publicidad y libre concurrencia, en el tanto se divulgó esta contratación atendiendo a formalidades mayores que las requeridas en el ordenamiento, lo cual significó un grupo relevante de interesados en adquirir las condiciones del concurso, pese a que, posteriormente solo uno de estos interesados presentó oferta.
De esa forma, resulta factible sanear el procedimiento bajo el otorgamiento de una contratación directa autorizada, que resulta procedente según lo que se ha dicho anteriormente.
b) Sobre el refrendo del contrato.

Bajo el entendido de que se ha saneado el procedimiento utilizado, procede referirnos a la solicitud de refrendo de la contratación, toda vez que dada la cuantía inestimable de la contratación le compete conocer a este órgano contralor, en los términos del Reglamento sobre el refrendo de las contrataciones de la Administración Pública. 
Al respecto, debemos indicar que luego del análisis de los documentos contractuales y la información complementaria, procede conceder el refrendo de la contratación remitida y su adenda No.1, bajo el entendido que se trata de una contratación directa autorizada según se ha indicado. El refrendo queda sujeto a las condiciones que se indican de seguido. 

En lo que se refiere a la cláusula tercera relativa a las condiciones económicas del patrocinio, es entendido que los costos se mantienen dentro de los límites definidos en la oferta propuesta por la firma adjudicataria al momento de plantear su esquema de negocio. De ahí entonces, las estrategias comerciales que se acuerden entre las partes deberán respetar efectivamente los topes máximos ofrecidos.

En cuanto con los precios de las entradas que se han propuesto para las diferentes actividades, es responsabilidad del Instituto la verificación de la razonabilidad y proporcionalidad, conforme los fines que se persigue con las actividades a contratar. 

En esta misma cláusula tercera, respecto a la Comisión que cobrará la adjudicataria, se tiene que mediante la adenda No.1 se ha ajustado el monto del 5% de comisión sobre el patrocinio vendido a la empresa privada, con lo cual se ajusta a los términos ofrecidos por la empresa en su propuesta de negocio y se convierte en el monto límite a reconocer a la firma contratista. Al respecto, debe advertirse que si bien el Instituto ha echado mano de la figura de la contratación para atender estas actividades, lo cierto es que dado el esquema de negocio seleccionado y adjudicado, es evidente la responsabilidad que le asiste al Instituto en la fiscalización adecuada de los recursos obtenidos por la contratista. En ese sentido, deberá el Instituto tomar las medidas correspondientes para verificar los ingresos sobre los cuales se calcula la comisión, requiriendo oportunamente informes o valiéndose de otros mecanismos similares. Lo anterior, adquiere mayor relevancia si se considera que los remanentes de esos ingresos serán trasladados al Instituto según se regula en la cláusula cuarta por acuerdo de las partes.
En relación con la cláusula quinta referida al plazo del contrato, entiende este órgano contralor que se ha definido esencialmente la fecha de inicio, en la medida que se encuentra sujeto al cronograma de entrega de las obras, por lo que en ese sentido se deja condicionado el refrendo del contrato. Desde luego, es responsabilidad de la Administración que una vez iniciada la contratación, se fiscalice el cumplimiento de las condiciones estipuladas en el contrato, considerando que existe un monto mensual por concepto de honorarios. 
Finalmente, es obligación de la Administración verificar el cumplimiento del régimen de prohibiciones en los términos dispuestos por la Ley de Contratación Administrativa y su Reglamento.
Atentamente,
	Lic. German Brenes Roselló
Gerente de División
	Lic. Elard Gonzalo Ortega Pérez

Gerente Asociado
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Anexo:
 Expediente Contratación Directa (1 tomo)
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Archivo Central
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