DIVISION DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Al contestar refiérase

al oficio No. 09938

20 de setiembre del 2013
DCA-2280

Sefior

Gonzalo Gémez Alvarez, MBA
Coordinador de Contrataciones Directas
Instituto Costarricense de Electricidad
Fax: 2220-62-25 / 2296-45-69

Estimado sefior:

Asunto: Se deniega refrendo por no requerirse, al contrato suscrito entre el Instituto
Costarricense de Electricidad y la empresa Inversiones Eélicas de Orosi Dos S.A., para la
adquisicion de servicios de energia eléctrica, Bloque de Potencia E6lico bajo un esquema
BOT, derivado de la Contratacién Directa Especial N°2011CD-3636-PROV, y por un monto
de $123.000.000,00 (ciento veintitrés millones de délares exactos).

Nos referimos a su oficio 5210-498-2013, recibido en este drgano contralor en fecha 23 de
agosto del 2013, por medio del cual solicita el refrendo legal del contrato suscrito entre el Instituto
Costarricense de Electricidad —en adelante ICE- y la empresa Inversiones Eo6licas de Orosi Dos S.A,
correspondiente a la adquisicién de servicios de energia eléctrica, Blogue de Potencia E6lico bajo un
esquema BOT, derivado de la Contratacion Directa Especial N°2011CD-3636-PRQOV, y por un monto
de $123.000.000,00 (ciento veintitrés millones de ddlares exactos).

Sobre el particular, una vez realizado el estudio de rigor, devolvemos el contrato de mérito sin
el refrendo legal solicitado, por las razones que de seguido se indican.

I.-Antecedentes de la gestion.

1. Mediante oficio 08029 (DCA-1830) del 7 de agosto del 2012, este Despacho en respuesta a
solicitud presentada por el ICE mediante oficio 0610-132-2012 del 5 de julio del 2012,
procedié al archivo de documentacién presentada por esa empresa publica, en vista que la
gestion remitida no correspondia a una de refrendo, sino de caracter informativo, como bien
lo indicd esa Administracion en el oficio 258-918-12/SACI-2222 del 31 de julio de ese afio.



2. Por medio del oficio 08491 (DCA-1926) del 20 de agosto del 2012, este 6rgano contralor
atendid solicitud de aclaracion presentada por el representante legal de la empresa Inversiones
Eodlicas de Orosi Dos S.A., en punto a la necesidad de contar el contrato derivado del
procedimiento de contratacion directa efectuado por el ICE para dicho objeto, con el refrendo
contralor para su eficacia juridica.

Sefialando este Despacho en lo de interés que: “(...) Asi las cosas y sobre la primera de ellas, es
importante sefialar que el régimen de las contrataciones sujetas a refrendo, encuentra su regulacién en
el Reglamento sobre el Refrendo de las Contrataciones de la Administracion Publica, el cual en su
articulo tercero, establece una lista taxativa de contrataciones que por su cuantia o naturaleza se
encuentran sometidas al cumplimiento de dicho requisito. / Esta lista que como se indic6 es de caracter
taxativo, no permite la incorporacién por via de interpretacion, de otro tipo de contratos diferentes a
los sefialados expresamente en su contenido. Por lo que si la contratacién directa realizada por el ICE,
no se encuentra establecida dentro de los supuestos que comprende la referida norma, no requerira el
cumplimiento de dicho requisito ante el organo contralor (...)”

I1.-Sobre la tramitacion de la Contratacién Directa Especial N°2011CD-3636-PROV.

De la informacion contenida en el expediente administrativo de la contratacion de cita se
observa, que la Administracion en el afio 2010, promovi6é la Licitacion Publica Internacional
N°2010L1-000020-PROV, para la adquisicién de un bloque de energia edlica al amparo de lo
establecido en el Capitulo 1l de la Ley N°7200, reformada mediante la Ley N°7508.

En este proceso licitatorio se presentaron tres ofertas de las cuales dos resultaron elegibles, sea
la del Consorcio Acciona-Ecoenergia Chiripa y la de Inversiones Eo6licas Orosi Dos S.A., resultando
adjudicataria de dicho proceso la primera de ellas.!

Ahora bien, siendo que dentro de este proceso ambos oferentes ofrecieron descuentos a la
Administracién, que se inspiraron en una condicidn de bajo costo de los equipos de generacion edlica
por saturacién del mercado, y que ademas estos precios, implicarian un ahorro importante en millones
de ddlares a la institucién, se consider6 altamente oportuno aprovechar las condiciones ofrecidas por la
oferta resultante no adjudicada del proceso de licitacion puablica seguido, es decir, la de Inversiones
Eolicas de Orosi Dos S.A.

Ello con el fin de beneficiarse de la coyuntura del mercado en ese momento, que por medio de
un nuevo proceso licitatorio no se podria garantizar, y ademas, que esta oferta en las condiciones
dichas, representa para el ICE poder continuar con el desarrollo de la estrategia institucional y de
politica energética, permitiendo incorporar ademas un elemento que contribuiria a la reduccion del
costo de la energia eléctrica.

! Esta informacién consta precisada en el oficio 0610-132-2012 del 5 de julio del 2012, visible a folios 2411 a 2418 del
Tomo V del expediente administrativo.



Es por lo anterior, que considerando que entre ambas ofertas, existié apenas una diferencia de
cuatro diezmilésimas de dolar por KWH, el ICE aprovechando el descuento ofrecido por Inversiones
Eodlicas Orosi Dos S.A en el proceso licitatorio, las condiciones de mercado imperantes, asi como la
contribucion que un segundo bloque de energia efectuaria a la politica energética, especialmente por el
uso de energias renovables, decide contratarla en forma directa para la adquisicion de un nuevo bloque
de energia.

Para este proposito utiliz6 como fundamento, lo dispuesto en el articulo 23 inciso c) de la Ley
8660 Ley de Fortalecimiento y Modernizacién de las Entidades Publicas del Sector de
Telecomunicaciones, que establece la posibilidad para el ICE y sus empresas de recurrir a la
contratacion directa para aquellas actividades que por “...razones de seguridad,, urgencia, emergencia
u oportunidad, sea necesaria para garantizar la continuidad de los servicios o para introducir
mejoras o nuevas tecnologias a sus productos o servicios...” 2

En este orden de ideas, consta a folios 002 a 004 del Tomo I del expediente administrativo de
la contratacidn, el acuerdo emitido por el Consejo Directivo del ICE en la sesién 5969 del 16 de
noviembre del 2011, el cual indic6:

“...Aprobar el desarrollo del proyecto para adquirir un bloque de potencia edlico bajo
un esquema BOT, al amparo del Capitulo Il de la Ley 7200 y sus reformas, la Ley 8660 y
su Reglamento, respetando los topes del 15% de la capacidad instalada en el SEN en el
momento en que se firme el contrato; asi como el tope técnico que la Administracion
determinara (...)"

En concordancia con lo anterior, la Division Juridica Institucional mediante oficio 272-1265-
2011 /SACI-3023 del 4 de octubre del 2011, habia rendido criterio en punto a la procedencia de aplicar
los articulos 23 inciso c) de la Ley 8660 y 112 inciso q) de su Reglamento, para la contratacion de dicha
empresa de manera directa®, estableciendo que las razones de oportunidad demostrable identificada en
dichas normas, claramente se reflejaria en el impacto positivo que tendria la contratacion de un nuevo
bloque de energia, aprovechando la situacién actual de los bajos costos de mercado de equipos para
generacién edlica, uso de energias limpias y renovables, asi como una disminucién en el costo de la
energia eléctrica.

Razon por la cual, mediante acuerdo de la Junta de Adquisiciones Corporativa de la sesién 241
del 10 de abril del 2012, se acordé adjudicar dicho proyecto de energia a la empresa Inversiones E6licas
Orosi Dos S.A., bajo un esquema BOT, siendo esta contratacion una vez formalizada, la que se somete
a conocimiento de este 6rgano contralor para su refrendo, y sobre lo cual nos referiremos en el apartado
siguiente.

% Norma que ademas se desarrolla en el articulo 112 inciso q) del Reglamento al Titulo Il de la Ley 8660, en punto habilita
también al ICE a contratar en forma directa, cuando existan razones de emergencia, seguridad u oportunidad demostrable, y
sea necesario para garantizar la continuidad de los servicios que brinda el ICE.

% El cual se encuentra visible a folios 165 a 170 del Tomo I del expediente administrativo.



I11.-Criterio de la Division.
1) Sobre el procedimiento utilizado para la contratacién.

En la especie, lo que el Instituto Costarricense de Electricidad realizo, fue utilizar la oferta no
adjudica del tramite de Licitacién Publica Internacional N°2010L1-000020-PROV, para generar una
segunda contratacion —esta vez en forma directa- con la empresa no seleccionada, bajo el argumento de
oportunidad demostrada que establece la normativa especial del ICE, aspecto sobre lo que conviene
efectuar por este 6rgano contralor, algunas consideraciones importantes.

Como punto de partida no debe perderse de vista, que la Ley que Autoriza la Generacion
Eléctrica Autonoma o Paralela (Ley 7200 y sus reformas), dispone la utilizacion del mecanismo de
Licitacion Publica o concursado, cuando estemos en presencia de la adquisicién de energia eléctrica en
un porcentaje superior al 15% al limite también de 15% establecido en el articulo 7 de dicha Ley, y
ademas, que sea para bloques que tengan una capacidad de 50.000 kw de potencia maxima.

Es por ello que con esa intencion, la Administraciébn promovi6é la Licitacién Publica
Internacional N°2010LI1-000020-PROV antes citada, debiendo entonces determinarse, si para la
contratacién de un segundo blogue de energia de similares caracteristicas, debia recurrirse a un nuevo
procedimiento licitatorio o bien, podrian ser de aplicacién via excepcional, supuestos previstos en la
Ley N°8660.

Sobre este tema, si bien este Despacho no desconoce la exigencia normativa de la Ley N°7200,
en el sentido de requerirse la promocion de una licitacion publica para estos casos, no debe perderse de
vista que el caso en estudio presenta algunos rasgos particulares que veremos de seguido.

Al respecto, si bien estamos en presencia de una oferta que fue seleccionada mediante un
mecanismo de excepcion, debe tomarse en cuenta que esta oferta no fue presentada como consecuencia
de un requerimiento ex profeso de la Administracion para utilizarla en un procedimiento de esa
naturaleza. Sino que mas bien, su presentacion operd dentro de un procedimiento licitatorio amparado
en las mismas regulaciones de la Ley N°7200, por lo que esta oferta fue evaluada y analizada conforme
las reglas propias de esa normativa.

Este elemento es importante, por cuanto no deja desconocido el hecho de la especialidad que
para compra de energia reviste la Ley N°7200, visto que la Administracion recurre originalmente a un
procedimiento licitatorio inspirado en esa normativa, para llevar a cabo la adquisicion de estos
servicios. De ahi que las disposiciones de dicha Ley no pueden a juicio de este Despacho entenderse
desatendidas o inaplicadas, por recurrirse a los mecanismos de excepcion previstos en la Ley N°8660 y
su Reglamento, pues para este momento, ya la oferta en cuestion habia sido objeto de analisis en dicho
proceso licitatorio.*

* Al respecto, en el oficio 0610-132-2012 del 5 de julio del 2012 se indico refiriéndose al proceso licitatorio en el que
particip6 la empresa Inversiones Edlicas Orosi Dos S.A lo siguiente: “(...) La apertura de ofertas se llevé a cabo el 9 de
junio del 2011 y se recibieron tres ofertas por proyectos cuyo costo variaba entre los US$100.2 millones y los US$132,9



Bajo este orden de ideas entonces, nada impediria que tratandose de la compra de energia
eléctrica —bajo cualquiera de los esquemas posibles-, el ICE utilice supuestos de excepcion a los
procedimientos ordinarios de concurso previstos en su propia normativa (Ley 8660), siempre que se
trate de la seleccion de otros oferentes no seleccionados y elegibles producto de procesos inicialmente
seguidos conforme las reglas de la Ley N°7200. Lo anterior, por cuanto pensar en una aplicacion
aislada y Unica de la primera Ley, podria provocar una habilitacion no deseada por el legislador de
adquirir estos servicios de energia solo por medio de un régimen de excepcién, y no conforme la ley
especial que los rige.

De donde se sigue, que este 6rgano fiscalizador en modo alguno prohija la inaplicacién de las
reglas de la Ley 7200 para estos casos; sino que desarrollado un proceso bajo dichas reglas, podria ser
posible para el ICE recurrir a los mecanismos de excepcion previstos en la Ley posterior, sea la Ley
8660 para otras adquisiciones, visto que las disposiciones de esta Gltima son extensivas a la materia
energética en virtud de lo sefialado en los articulos 2 y 6 de su texto.’

Lo anterior —y en esto debe ser enfatico este Despacho-, siempre y cuando se demuestre y
acredite en el expediente respectivo, la oportunidad conforme lo dispuesto en el articulo 23 inciso c) de
la Ley N°8660 o bien, bajo cualquiera de las causales previstas en dicha normativa, que hacen posible
la utilizacién de la excepcion. Tomando en cuenta para ello también, lo dispuesto en el Gltimo parrafo
del citado articulo 23 en tanto deja a responsabilidad del ICE, sin perjuicio del control posterior de este
drgano, la aplicacion de las causales de excepcion a los procedimientos ordinarios. °

millones y precios de la energia entre los US$0,125 /Kwh y los US$0,146/kWh. Luego de completar la revision de las ofertas
recibidas se determin6 que la oferta de menor precio no cumplia con los términos del cartel, por lo cual no podia ser
considerada elegible. Basado en lo anterior, segln se estipulaba en el cartel de la licitacion, se procedié a solicitarles a las
dos ofertas restantes la presentacion de su oferta con descuento sobre los precios ofertados. / Una vez analizados los
descuentos ofertados se determind que ambos oferentes otorgaron descuentos importantes, del 11.6% y 16.8% dando como
resultado que, al aplicarse el descuento, los precios son practicamente iguales: es decir que la diferencia en los precios entre
ambas ofertas es de Unicamente cuatro diezmilésimas de délar por kwWh. (...)”

® Que por su orden indican: “...Articulo 2.-Objetivos de la Ley. Son objetivos de esta Ley: a) Fortalecer, modernizar y dotar
al Instituto Costarricense de Electricidad (ICE), a sus empresas y a sus organos adscritos, de la legislacion que le permita
adaptarse a todos los cambios en el régimen legal de generacion y prestacion de los servicios de electricidad, asi como de las
telecomunicaciones, infocomunicaciones, productos y servicios de informacién y demds servicios en convergencia
(subrayado agregado)

“...Articulo 6. Competencias del Instituto Costarricense de Electricidad y sus empresas: El ICE y sus empresas, dentro del
territorio nacional y fuera de él, seran competentes para lo siguiente: a) Generar, instalar y operar redes, prestar, adquirir y
comercializar productos y servicios de electricidad, telecomunicaciones e infocomunicaciones, asi como otros productos y
servicios de informacién y otros en convergencia, de manera directa 0 mediante acuerdos, convenios de cooperacion,
asociaciones, alianzas estratégicas o cualquier otra forma de asociacidn con otros entes nacionales o extranjeros, publicos o
privados. (subrayado agregado).

En dicha norma se indica que “(...) la aplicacion de las causales anteriores serd de responsabilidad exclusiva de la
administracion, sin que se requiera autorizacion de 6rganos o entes externos. La administracion debera dejar constancia, en
el expediente de cada caso concreto, de las razones que sustentan la aplicacion de la causal de exclusién de los



Ahora bien, siendo asi las cosas, no encuentra este 6rgano contralor ilegitimo que el Instituto
Costarricense de Electricidad, habiendo tramitado y adjudicado un procedimiento de licitacion publica
para la adquisicion de un blogue de energia e6lica segun las reglas de la Ley 7200 y sus reformas,
aproveche la oportunidad que representa utilizar la oferta no adjudicada en ese mismo proceso, en vista
de las particulares condiciones econémicas ofrecidas por esta producto de la situacion de mercado, en el
tanto también, su seleccidn contribuya o resulte necesaria para el desarrollo de la politica energética de
la institucion. Es claro que en la aplicacion de la excepcion no se desconoce los mecanismos de
seleccidn previstos en la Ley N°7200, ni tampoco los limites del porcentaje superior al 15% al limite
tde 15% establecido en el articulo 7 de dicha Ley, asi como que sea para bloques gque tengan una
capacidad de 50.000 kw de potencia maxima.

Estas razones de oportunidad en todo caso se advierte, quedan bajo responsabilidad de la
Administracion haberlas valorado adecuadamente, visto que el criterio expuesto en el presente oficio,
no abarca el analisis de los motivos expresados por esta para la aplicacion de la causal correspondiente,
centrandose Unicamente como fue indicado, en la utilizaciéon del procedimiento seguido para ese
propésito.

b) Sobre la procedencia del refrendo en el caso concreto.

De conformidad con el Reglamento sobre el Refrendo de las Contrataciones de la
Administracion Publica, el refrendo que otorga esta Contraloria General, procede para los casos
expresamente previstos en su articulo tercero, el cual corresponde a una lista taxativa y sin que pueda
asumirse la incorporacién de otros supuestos no previstos expresamente en sus disposiciones.

Ahora bien bajo este escenario tenemos, que el contrato sometido a refrendo por esa empresa
publica, tiene su origen en un procedimiento de contratacion directa especial, inspirado en la normativa
que regula al ICE y sus empresas, aspecto ya abordado para el presente caso en el apartado anterior.

En este orden de ideas, siendo que por un lado el Reglamento sobre el Refrendo de las
Contrataciones de la Administracion Pablica, no prevé dentro de su régimen la necesidad del refrendo
de este tipo de contrataciones para efectos de su eficacia, es claro entonces que el contrato resultante de
la Contratacion Directa 2011CD.003636-PROV, al no ubicarse dentro de los supuestos por los que
conforme la normativa vigente se exige el requisito de refrendo contralor, no debe en consecuencia de
ser remitido.

Lo anterior justamente —como fue indicado-, por el hecho de consistir los supuestos que exigen
el cumplimiento del refrendo en una contratacion, una lista cerrada que salvo los casos expresamente
incorporados en ella, no debe ser cumplida para el resto de contrataciones.

procedimientos ordinarios de concurso, lo cual queda sujeto a la fiscalizacién posterior facultativa de la Contraloria
General de la Republica.”



En virtud de lo anterior, procedemos a la devolucion del contrato de mérito sin el tramite
solicitado, debiendo observar en su caso esa empresa publica, las regulaciones propias del trdmite de
aprobacion interna previsto también reglamentariamente para el ICE y sus empresas, con la finalidad
de brindar eficacia juridica a la citada relacion contractual.

Atentamente,

Lic. Elard Gonzalo Ortega Pérez

Lic. Edgar Herrera Loaiza
Gerente Asociado

Fiscalizador

Anexo: Contrato original y Tomos | al VIII que conforman el expediente administrativo original.
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