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R-DCP-00004-2025

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Divisiéon de Contratacién Publica. San
José, a las quince horas con cuarenta y cuatro minutos del veinte de enero de dos mil
veinticinco.

RECURSOS DE OBJECION interpuestos por APM TERMINALS B.V., SAAM PUERTOS
S.A., DP WORLD CL HOLDING AMERICAS INC., INTERNATIONAL CONTAINER
TERMINAL SERVICES, INC. en contra del pliego de condiciones de la LICITACION
MAYOR No. 2024-LY-CAL-000001-INCOP  promovida por el INSTITUTO
COSTARRICENSE DE PUERTOS DEL PACIFICO (INCOP) para la “Concesién de obra
publica con servicio publico para la modernizacion de infraestructura y equipamiento de

Puerto Caldera”.

RESULTANDO

I. Que el cinco de diciembre de dos mil veinticuatro, las empresas DP World CL Holding
America Inc., SAAM Puertos, S.A., International Container Terminal Services, Inc. y APM
Terminals B.V presentaron ante la Contraloria General de la Republica recurso de objecion
en contra del pliego de condiciones de la Licitaciéon Mayor No. 2024-LY-CAL-000001-INCOP
promovida por el Instituto Costarricense de Puertos del Pacifico (INCOP).

Il. Que mediante auto de las quince horas siete minutos del seis de diciembre de dos mil
veinticuatro, esta Division otorgd audiencia especial a la Administracion licitante para que se
pronunciara sobre los recursos de objecién interpuestos. Dicha audiencia fue atendida
mediante el oficio No. CR-INCOP-PE-0830-2024 del dieciséis de diciembre de dos mil
veinticuatro el cual se encuentra incorporado al expediente de la objecion.

lll. Que mediante oficio No. CR-INCOP-PE-0800-2024 del nueve de diciembre de dos mil
veinticuatro la entidad licitante solicitdé prérroga para dar respuesta a la audiencia especial
otorgada por este 6rgano contralor de las quince horas siete minutos del seis de diciembre
de dos mil veinticuatro. Mediante auto de las catorce horas diecisiete minutos del doce de
diciembre de dos mil veinticuatro, esta Contraloria General denegé la solicitud de prorroga

para atender la audiencia.
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IV. Que mediante resolucién R-DCP-00088-2024 de las siete horas con cuarenta minutos
del doce de diciembre de dos mil veinticuatro, este érgano contralor suspendié el cémputo
del plazo para resolver los recursos de objecion interpuestos.

V. Que mediante auto de las ocho horas treinta y tres minutos del diecinueve de diciembre
de dos mil veinticuatro este érgano contralor solicité a la Administracion licitante la remisién
del expediente administrativo del concurso. Dicha solicitud fue atendida mediante oficio
CR-INCOP-PE-0845-2024 del veinte de diciembre de dos mil veinticuatro.

VL. Que la presente resolucién se emite dentro del plazo de ley, y en su tramite se han

observado las prescripciones legales y reglamentarias correspondientes.

CONSIDERANDO

I. SOBRE LA FUNDAMENTACION DE LOS RECURSOS. El articulo 34 de la Ley General
de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos (en adelante LGCOP) establece la
posibilidad de recurrir el pliego de condiciones ante este 6rgano contralor, en el caso de las
licitaciones publicas promovidas al amparo de dicho instrumento legal. Anteriormente ya
este 6rgano contralor ha sefialado que el recurso de objecion se encuentra previsto en
nuestro ordenamiento como el remedio que permite remover obstaculos injustificados o
arbitrarios que impidan la libre participacién, con la finalidad de respetar los principios de
libre concurrencia e igualdad de trato; de esta manera potenciales oferentes coadyuvan con
la Administracion en confeccion y depuracién del pliego cartelario. El inciso 2 del mismo
articulo 34 establece que todo oferente potencial o su representante, podra interponer el
recurso de objecion cuando considere que ha habido vicios de procedimiento, se ha
incurrido en alguna violacion de los principios fundamentales de la contratacion o se ha
quebrantado, en alguna forma, el ordenamiento regulador de la materia. En esa misma linea
el articulo 15.2 del Reglamento General Concesiéon de Obras Publicas con Servicios
Publicos (en adelante RLGCOP) dispone que el recurrente debera indicar las infracciones
precisas que se le imputan al cartel o a las especificaciones técnicas, con sefialamiento de
las violaciones de los principios fundamentales de la contrataciéon administrativa, de las
reglas de procedimiento o el quebranto, en alguna forma, del ordenamiento regulador de la
materia. De tal manera que si bien el recurso de objecion representa una garantia a favor de
los potenciales oferentes para poner a prueba la fundamentacion de la Administracion en
relacién con las clausulas del pliego y poder eliminar del clausulado aquellos requerimientos
que establezcan restricciones ilegitimas a la participacion, esta garantia no resulta ser

irrestricta y para ello el escrito de impugnacion, ademas de identificar adecuadamente la
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clausulas recurridas, debe estar debidamente fundamentado. Lo cual implica no solo hacer
un senalamiento respecto a la presunta ilegalidad o ilegitimidad de una clausula cartelaria,
sino que unido a ese planteamiento debe desarrollarse el argumento con la claridad
requerida para demostrar precisamente ésta, aportando cuando asi corresponda, la prueba
respectiva. Esta fundamentacion exige, que el objetante debe demostrar que lo solicitado
por la Administracion en el pliego de condiciones, limita de manera injustificada la libre
participacién en el concurso, afecta otros principios de la contratacidon administrativa o bien,
quebranta normas de procedimiento o del ordenamiento juridico general. Corresponde
hacer hincapié en que resulta meritorio acreditar, a través de elementos probatorios
pertinentes y suficientes, y no simplemente mencionar cuales entiende el recurrente que
desde su juicio resultan ser condiciones que deben eliminarse o modificarse en el pliego.
Sobre este tema debe sefialar este 6rgano contralor, que a pesar que las clausulas
cartelarias se presumen validas, mediante el mecanismo procesal del recurso de objecion
los sujetos legitimados, pueden solicitar la modificacion o remocion de condiciones
cartelarias que constituyan una injustificada limitacion a los principios constitucionales que
rigen la materia, eso si, llevando el recurrente la carga de la prueba, por lo que su dicho
debe ser adecuadamente acreditado y fundamentado, segun lo establece la normativa
aplicable. Lo anterior, por cuanto no debe perderse de vista que la Administracion goza de
amplia discrecionalidad en la definicion de la clausulas cartelarias, siendo entonces que
corresponde al objetante demostrar de qué forma esa facultad ha sido realizada de manera
ilegitima, sea mediante una restriccién injustificada a los principios de la contratacion
administrativa o bien a un quebranto de lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley General de
la Administracion Publica. Por otra parte, debe tenerse presente ademas, que el recurso de
objecion no constituye un mecanismo para que un determinado proveedor procure ajustar el
cartel de un concurso a su particular esquema de negocio o caracteristicas del objeto que
pretende ofrecer o que esta en capacidad de ofertar, pues de ser asi estariamos
subordinado el cumplimiento del interés publico al interés particular, lo cual, debera tenerse
presente cuando se sefiale falta de fundamentacion en un determinado recurso. Puesto que
tal y como se indico, el reto al que se enfrenta el recurrente al momento de interponer su
recurso, radica en desvirtuar la presuncion de validez de la clausula cartelaria, lo cual no se
consigue simplemente mencionando o aduciendo, sino que se consigue probado. Por
consiguiente, debe considerarse este apartado para aquellos puntos del recurso para los

cuales se haga referencia a la ausencia o falta de fundamentacion.
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Il. SOBRE EL PLIEGO DE CONDICIONES. El articulo 34 de la Ley General de Concesién
de Obras Publicas con Servicios Publicos, que establece en el inciso 5 la obligacion de esta
Contraloria General de revisar el cartel en forma integral y de advertir a la Administracion si
existen vicios de procedimiento, si se ha incurrido en alguna violacién de los principios de la
contratacion o se ha quebrantado en alguna forma la normativa vigente. Una vez recibido
los recursos y en atencion a dicha disposicion normativa, se procede a realizar las

siguientes advertencias:

1) Comision de Evaluacion. La Clausula 7 del pliego se refiere a la Comisiéon de
Evaluacién y en el 7.1 se crea dicha comision y ademas se indica que seran los encargados
de la evaluacion de las ofertas y de elaborar el Informe de Recomendacion de Adjudicacion

a ser remitido a la Junta Directiva del INCOP.

En relacién con dicha comision es importante apuntar que el Informe de Recomendacion de
Adjudicacién debe estar debidamente fundamentado en criterios técnicos, financieros,
econémicos y legales que justifiquen adecuadamente la respectiva recomendaciéon. En
particular la clausula 7.3 dispone que seran los encargados de determinar el cumplimiento
de parte de las ofertas que se reciban bajo un criterio de cumple/no cumple. Al respecto, es
indispensable considerar que la determinacién de la exclusién de una oferta debe ser el
resultado de un analisis detallado de parte de los funcionarios encargados, en el que se
identifique el incumplimiento, se analice si se trata de un elemento susceptible de
impugnacion y se catalogue dicho incumplimiento como un aspecto trascendente de frente
al objeto contractual. Este analisis no solo es mandatorio efectuarlo, sino que ademas debe

consignarse en el expediente respectivo.

En esa misma linea, se observa que para realizar la evaluacioén de las ofertas se cuenta con
un plazo de treinta dias habiles que en funcién de la cantidad de ofertas que reciban y el
volumen de la documentacion que las conforman, considerando ademas que se trata de
una labor compleja con un componente técnico, juridico y financiera importante que hace
presumir que la comision debe apoyarse en el personal con el que a los efectos cuente el
INCOP para poder cumplir con la tarea en los tiempos previstos. Lo cual guarda estrecha
relacién con lo ya manifestado por parte de este érgano contralor mediante el Reporte de
Fiscalizacion "Acciones para garantizar la modernizacion y equipamiento del Puerto
Caldera”, N° DFOE-CIU-RF-00001-2024, comunicado por parte de este 6rgano contralor el

17 de diciembre del afio anterior, en el sentido de la necesidad de considerar las unidades
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internas institucionales que resulten competentes para poder llevar adelante la labor, no
solo para efectos de llevar adelante el proyecto bajo un marco de gobernanza adecuado,
que garantice que la toma de decisiones se fundamenta en la experiencia institucional y que
esto permita ajustarse al cumplimiento de los plazos establecidos en el cronograma, cuyas
fechas requieren estar alineadas con el vencimiento de los contratos vigentes.
Adicionalmente, de esa manera se asegura que el conocimiento y la experiencia generada
durante este proceso de modernizacién se convierta en un valor agregado para el INCOP

en la toma de decisiones y en la memoria histérica institucional.

Del mismo modo, no estd de mas sefialar que la toma de la decision finalmente
corresponde a la Administracion, que ademas de ser la responsable, se trata de

competencias indelegables que debe asumir segun lo exige la normativa en la materia.

En cuanto a la conformacién de la Comision Evaluadora se observa que el Comisionado
vocal C sera designado por la Junta Directiva del INCOP, que sera una persona de
reconocida integridad moral del sector empresarial con amplia experiencia en direccién de
empresas 0 camaras empresariales, con habilidades en gestion logistica, finanzas con
liderazgo comprobado en manejo de proyectos estratégicos. Al respecto, es preciso que la
toma de decision en cuanto a dicho nombramiento quede definida y acreditada dentro del

expediente respectivo.

Congruente con lo anterior, debera quedar claro en el pliego de condiciones que la persona
que se nombre para esa funciéon tendra la condicion de servidor publico de conformidad con
el articulo 2 de la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funciéon Publica,
cuyo texto sefala que “Para los efectos de esta Ley, se considerara servidor publico toda
persona que presta sus servicios en los drganos y en los entes de la Administracion Publica,
estatal y no estatal, a nombre y por cuenta de esta y como parte de su organizacion, en
virtud de un acto de investidura y con entera independencia del caracter imperativo,
representativo, remunerado, permanente o publico de la actividad respectiva. Los términos

funcionario, servidor y empleado publico seran equivalentes para los efectos de esta Ley.”.

En ese mismo sentido, debe quedar claro que los miembros del comité evaluador tienen
responsabilidad administrativa y civil por la recomendacion que emitan en el concurso, en el
eventual caso que su conducta vaya en contra del ordenamiento juridico y/o causen dafos

a la hacienda publica.
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2) Sobre el plazo para la presentacion de ofertas. Para efectos de la presentacion de
ofertas se establecié un plazo de 120 dias, cuyo acto de apertura esta previsto para el dia
03 de marzo del presente afo. En ese orden, si bien se entiende que existe un cronograma
ajustado con el objetivo de conseguir que el nuevo concesionario pueda entrar en operacion
del puerto oportunamente, considerando la vigencia de los contratos actuales, es menester
sefalar que se trata de un objeto contractual complejo que amerita dar a los potenciales
oferentes el tiempo necesario para realizar los analisis técnicos y financieros suficientes a lo
interno para estructurar una oferta lo mas competitiva y acertada posible. En este caso que
nos ocupa, el plazo para la presentacion de ofertas es uno de los temas que es compartido
en todos los recursos de objecion que se plantean y si bien en algunos casos se trata de
argumentacion dirigidas a conseguir un plazo mayor para la presentacién de las ofertas que
no traian la fundamentacion suficiente como para permitir a este dérgano contralor
determinar adecuadamente que el plazo previsto no es suficiente o razonable y mucho
menos, poder determinar cual seria el plazo adecuado para permitir a los oferentes plantear
una propuesta lo suficientemente analizada y consolidada, lo cierto es que en aras de
procurar una adecuada participacion, no solamente en cantidad de propuestas sino que
ademas en la calidad, completez y competitividad de estas resulta meritorio que la

Administracién analice el plazo que otorgara para la presentacién de ofertas.

Para ello, debe tomarse en consideracion que a raiz de la presente ronda de objeciones,
surgen modificaciones que la Administracion debe efectuar y hay andlisis de caracter
técnico, juridico y financiero que se deben efectuar, de tal manera que es indispensable que
se efectie un analisis reposado para los efectos de establecer la nueva fecha para la
apertura de ofertas. En ese sentido, resulta indispensable que esa toma de decision
relacionada con el establecimiento del plazo, se efectle con las valoraciones técnicas que
resulten necesarias, de tal forma que se pueda dar certeza y quede acreditado que se trata

de un plazo suficiente y razonable para poder participar validamente en el concurso.

3) Sobre los datos recopilados durante la ejecucion de la concesiéon. En diferentes
puntos del borrador del contrato, se observa la intencién de la Administracion de tener
acceso a la informacién que el concesionario va a recabar durante la ejecucion del contrato.
Como ejemplo, se observa el numeral 3.5.5 donde se faculta a la Administracién a exigir
cualquier informacion relacionada con la Sociedad Concesionaria necesaria para la

supervisiéon del contrato entre otras, asi como el el Anexo 11, numerales 7 y 9
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respectivamente, los cuales regulan respectivamente que el concesionario debera facilitar la
debida conexion para el correcto flujo de informacién y datos en tiempo real para el ejercicio
de las funciones de control y las certificaciones sobre continuidad del negocio y
ciberseguridad que éste debera mantener durante todo el periodo de concesion. No
obstante lo anterior, no se observa en el pliego de condiciones ni el borrador del contrato
una regulaciéon especifica que establezca de manera explicita a quién corresponde la
titularidad de los datos que sean recopilados por la Sociedad Concesionaria durante la
ejecucion del contrato y que resulten necesarios para las funciones de control por parte de
la Administracion y si su acceso y/o analisis por parte de ésta se encuentra sujeto a alguna
condicion. Esta falta de claridad podria dar lugar a controversias o dificultades en el proceso
de fiscalizacién o bien, convertirse en una limitacién en la Etapa de Transferencia de la

Concesion, aspecto que debera ser incorporado al pliego de condiciones.

4) Sobre el Modelo Financiero. En el Expediente Certificado suministrado por el INCOP no
se ubica una serie de documentacion relevante citada en el Anexo No. 14 del pliego de
condiciones, especificamente el modelo financiero analizado por la ARESEP segun lo
indicado en la resoluciéon RE-0574-RG-2024 en el archivo de excel denominado: “20240913
Puerto Caldera Modelo Financiero Cartel.xIsx”. Por su parte, este 6rgano contralor identifico
el archivo de excel denominado "20240825 Puerto Caldera Modelo Financiero
Factibilidad.xlsx" en el link de acceso suministrado por el INCOP inicialmente, sin embargo,
dicha informacién no se encuentra certificada y no coincide con la denominacion del archivo
utilizado por la Autoridad Reguladora. Por lo tanto, ambos archivos deben ser incorporados
en el expediente administrativo tanto en formato de documento portable (pdf) como de hoja

de calculo excel.

Con respecto a las inversiones de CAPEX, el apartado 2.4.3. |dentificaciéon de alternativas
del Estudio de Factibilidad sefala que la Administracion seleccioné la alternativa B por dar
la mejor solucion técnica a la demanda, la cual plantea la implementacion de la
modernizacion en varias fases: 2 fases para la terminal granelera y 3 para la terminal de
contenedores, e incluso se establecen los requerimientos de actuaciones (que detallan
obras y equipamientos) a implementar en cada fase. Asimismo, en el apartado 2.8.8.9.
Fases de Implementacién de las Inversiones se sefala que: “En fases posteriores del
proceso, la metodologia de calculo para establecer los gatillos que activan la ejecucién de
las distintas inversiones debera ser analizada con detalle y formara parte de los términos del

Contrato de Concesion.” (el resaltado no es del original) En tal sentido, este 6rgano
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contralor no observa reflejado en el pliego ni en el borrador de contrato las fases 2y 3 a
implementar de acuerdo al Estudio de Factibilidad; en consecuencia, debe la Administracion
armonizar el contrato de conformidad con lo establecido en la factibilidad; caso contrario,
debera explicar las razones por las cuales las fases de inversién de la alternativa escogida
no fueron incluidas en el pliego de condiciones ni en el borrador de contrato. Lo anterior, por
cuanto las obligaciones de inversion del futuro concesionario deben quedar claramente
establecidas en el contrato, tanto en cuanto al disparador como a las actuaciones
esperadas a partir de ello, de forma tal que pueden ser contempladas por el oferente como

parte de su modelo de negocio.

En cuanto al Anexo 18, es preciso que se aclare si las inversiones que se realicen como
resultado de los Planes de Ejecucién de Desencadenantes de Inversion que sean
aprobados, durante ejecucién contractual, por el INCOP, generan o no la posibilidad de
acudir a una restitucion del desequilibrio financiero, con la debida justificacion de la posicion

adoptada por esa Administracion.

Con relacioén al punto 16 del apartado de esta resolucion en el que se atiende el recurso
presentado por APM Terminals, que refiere al Modelo Financiero y a la discrepancia entre la
estimacion de CAPEX de la licitacién en concurso, en especifico la diferencia entre los 587
millones de dodlares sefialado en la clausula 1.5 del pliego de condiciones y los 739 millones
de dodlares segun lo expresado en la hoja “Capex” del archivo del modelo financiero
"20240825 Puerto Caldera Modelo Financiero Factibilidad.xlsx", debe incorporarse al
expediente administrativo documento emitido por personal idoneo en el cual se explique
dicha diferencia y se detalle los rubros que la componen; a partir de dicha respuesta, debe
indicarse debidamente justificado si para efectos del modelo el CAPEX es de 587 o de 739
millones de dodlares. Explicado lo anterior, deben identificarse las respectivas celdas del
modelo financiero donde se ubica el CAPEX. Aunado a ello, debe sefalar expresamente las
inversiones de obras y equipamientos obligatorias, entendidas como aquellas que no
dependen de los desencadenantes de inversion, y cuales son los momentos en que deben
realizarse. Finalmente, no se observa en el expediente un detalle del presupuesto oficial del
pliego -las obras y equipos incorporados en él-, con indicacion de si ese presupuesto
incluye una estimacion en caso de la aplicacion de los desencadenantes de inversion del

Anexo 18, de ser asi debera incorporar al pliego dicho detalle.
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La clausula 3.4.6.3 del borrador del contrato, establece que para efectos del
restablecimiento del equilibrio econémico-financiero se considerara el valor presente de los
efectos en los flujos de caja futuros del Concesionario conforme el Modelo Financiero
actualizado. Sin embargo, no se observa dentro de las regulaciones del borrador del
contrato, que se establezca como una obligacion de la Sociedad Concesionaria el mantener
el modelo financiero actualizado, ni la periodicidad con que dicha actualizacién debe
llevarse a cabo, como tampoco se dispone que la forma en que la Administracion
Concedente verificara el cumplimiento de dicha actualizacién. Lo anterior, resulta de
especial importancia considerando la experiencia en reequilibrios financieros de otros
procesos de alianza publico privada en el ambito nacional, en los cuales la ausencia de
informacion actualizada ha sido una limitante al momento de analizar la procedencia y

cuantificacién de un eventual desequilibrio de la ecuacién financiera del contrato.

5) Sobre las tarifas durante las etapas de Transicion y Construcciéon de la Concesion.
Mediante la RE-0574-2024 de las dieciséis horas con treinta y ocho minutos del veintiséis
de setiembre de dos mil veinticuatro ARESEP emite el “Criterio técnico vinculante sobre la
estructura tarifaria, parametros de ajustes y evaluacién de la calidad del proyecto de
modernizacion de infraestructura y equipamiento de Puerto Caldera”. En ese documento
ARESEP resuelve: "(...) Rendir criterio técnico positivo respecto a la estructura tarifaria y
sus parametros de ajuste, asi como los parametros para la evaluacion de la calidad del
servicio y de los costos de los servicios de fiscalizacion y control del proyecto

“Modernizacion de Infraestructura y Equipamiento de Puerto Caldera {(...)".

Del mismo modo, en dicho documento ARESEP advierte que: “(...) Tal y como se ha venido
indicando a lo largo de este informe, el articulo 21 de la Ley N° 7762 y el inciso 3 del articulo
7 del Decreto Ejecutivo N°27098 establecen el ambito de consulta a la Autoridad
Reguladora limitado a la estructura tarifaria y los parametros de ajuste que se incorporaran
en el cartel de licitacion, asi como los parametros que se utilizaran para evaluar la calidad
del servicio y los parametros para establecer los costos de los servicios de fiscalizacion y

control (...)".

Ahora bien, en relacién con las etapas de Transicion y Construccién Inicial de la concesion,
de acuerdo con la documentacion que se tiene disponible se desprende que el
concesionario aplicara las tarifas vigentes de los contratos en ejecucion, aprobadas por la

ARESEP para los servicios portuarios regulados que brinda el INCOP en el Puerto de
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Caldera. Y en cuanto a su utilizacién la Administracién ha sefalado que la Etapa de
Explotacién Inicial, se centra en que exista un escenario definido, para el nuevo
concesionario y los usuarios, de qué esperar o cuales son los elementos aplicables mientras
el Concesionario da continuidad a los servicios de la concesion y se lleva a cabo la Etapa
de Transicion a la Etapa de Construccion, partiendo para ello, de criterios objetivos, que se
originan de procesos y definiciones de tarifas que se ajustaron al ordenamiento juridico, y
gue aplican solo de manera transitoria. Es decir, que el objetivo que se tiene previsto es el

de generar seguridad juridica.

Al respecto, entiende este 6rgano contralor que la busqueda de escenarios que generen
seguridad juridica no s6lo a las partes del contrato sino a los usuarios, pareciera pertinente
y oportuno en funcion del proceso natural de transicion que debe ocurrir entre un contrato y
otro. No obstante, a pesar de lo anterior, de momento no se observa un criterio juridico
sélido en el cual se acredite la procedencia de utilizar las tarifas de los contratos vigentes
para la Etapa de Construccion y Explotacion Inicial del nuevo contrato. Esto por cuanto, la
Administracién no se ha referido de forma detallada a este hecho, ni tan siquiera en
respuesta de las argumentaciones, en algunos casos carentes de fundamentacion, de los
recurrentes. Al respecto, pareciera que el punto de partida para la garantizar la seguridad
juridica es precisamente, dejar en claro la procedencia y pertinencia de utilizar las tarifas
actuales, lo anterior tomando en consideracion que se trata de tarifas fijadas para la
prestacion de servicios portuarios si, pero partiendo de un escenario distinto en el marco de
un proyecto con obligaciones y contraprestaciones distintas a las que se pretenden

desarrollar con base en este concurso.

Tan es asi, que incluso en el criterio vinculante de ARESEP la unica referencia que se
efectia al tema, luego de dejar claro el alcance del criterio en la cita precedente, es la
siguiente, de la que no se extrae que exista una consideracion particular como parte del
criterio rendido: “(...) Es importante tomar en cuenta que, de acuerdo con lo sefialado por el
Incop en su propuesta, durante las etapas de Transicion y Construccion de la Concesion, el
concesionario aplicara las tarifas vigentes aprobadas por la Aresep para los servicios

portuarios regulados que brinda el Incop en el Puerto de Caldera. (...)".

Por consiguiente, se requiere que se incluya dentro del expediente un criterio juridico
mediante el cual se analice la procedencia de utilizar las tarifas de los contratos vigentes

aprobadas por la Aresep para los servicios portuarios regulados que brinda el Incop en el



m Division de Contratacién Publica

11

Puerto de Caldera, durante las etapas de Transicién y Construccion de la Concesiéon. En
caso de estimarlo necesario, se debe contar con el criterio de parte de ARESEP como

instancia competente, segun corresponda.

6) Sobre la ausencia de un mecanismo extraordinario de ajuste tarifario. Mediante la
RE-0574-2024 de las dieciséis horas con treinta y ocho minutos del veintiséis de setiembre
de dos mil veinticuatro ARESEP emite el “Criterio técnico vinculante sobre la estructura
tarifaria, parametros de ajustes y evaluacion de la calidad del proyecto de modernizacién de
infraestructura y equipamiento de Puerto Caldera”. En ese documento, entre otros aspectos,
ARESEP resuelve: "(...) Rendir criterio técnico negativo respecto al procedimiento
extraordinario para fijar tarifas para restablecer el equilibrio econdémico-financiero del
contrato de concesion ya que la propuesta sometida a conocimiento de esta Autoridad
Reguladora mediate el oficio CR-INCOP-PE-0560-2024 y el documento “MODERNIZACION
DE INFRAESTRUCTURA Y EQUIPAMIENTO DE PUERTO CALDERA. Propuesta de
Metodologia de Estructura Tarifaria para la Modernizacion de Infraestructura y Equipamiento
de Puerto Caldera”, no retine los elementos minimos para considerarse un parametro de

ajuste.(...)".

De lo anterior, se denota que el interés original de la Administracion era el de incorporar al
pliego un procedimiento extraordinario para fijar tarifas para restablecer el equilibrio
econémico-financiero del contrato de concesion, razéon por la cual fue sometido al
conocimiento de ARESEP. En ese orden, es indispensable que la Administracion tome en
consideracion los efectos que el hecho de no contar con un mecanismo extraordinario de
ajuste tarifario en el contrato, puede representar. De tal forma que para efectos de tomar la
decision de continuar con el concurso sin la incorporacién del mecanismo extraordinario de
ajuste tarifario, se hayan realizado las valoraciones correspondientes, tanto para lo que
atafie a la presentacion de la oferta por parte de los interesados como para el desarrollo de
la ejecucion contractual. Dichas valoraciones deberan quedar constando en el expediente

del concurso.

En esos términos, considerando los ajustes que se deben efectuar al pliego y analisis que
esto conlleva de parte de la Administracion, es menester que la Administracion valore
proceder con la inclusion del mecanismo extraordinario de ajuste tarifario sometiéndolo,
nuevamente, a conocimiento de ARESEP para su valoracién, tomando en consideracion los

aspectos previamente sefialados por esa instancia al momento de emitir el criterio negativo
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vinculante. De optar por continuar de conformidad con la regulacién actual del pliego, es
oportuno que la Administracion se asegure que la forma en la que se pretende solventar la
situacion, sea congruente con las competencias de ARESEP y los tiempos en los que se
estarian efectuando los ajustes. Para lo cual debera efectuar las coordinaciones
correspondientes. En ese mismo sentido, se estima que en caso de presentarse algun
reclamo es indispensable el establecimiento de plazos y su estricto cumplimiento para la

atencion de estos.

7) Anexo 6. Requisitos del Programa de Construccion y Principales Plazos, punto 4.
Plazos maximos. En el cuadro de hitos y plazos, la Administracion indica que el plazo se
contabiliza a partir de la orden de inicio, sin embargo debe revisarse cada uno de los casos,
porque se presentan supuestos en los que deberia ser a partir de la comunicacion de la
orden de inicio, ya que esa orden es un acto de la Administracion, que el contratista no
conoce hasta que se le comunica, siendo ese el momento que deberia computar el plazo.
En el caso del punto 6 de la tabla, se indica que el plazo de los 3 meses se computara
después de presentado el proyecto constructivo, pero dicho plazo deberia de computarse a
partir de la aprobacién del proyecto constructivo por parte de la Administracién Concedente,
dejarlo a la presentacion, podria suponer que si la tramitacion de la aprobacién tarda, le

restaria tiempo del plazo previsto.

8) Area de disposicion de material de dragado. En aras de dotar de mayor informacién a
los oferentes, en atencion de las obligaciones que se establecen en el pliego y con el
objetivo de que cuenten con todos los elementos necesarios para poder elaborar una
propuesta completa y competitiva, es preciso que la Administracion ponga en conocimiento
de los oferentes la capacidad y el estado desde el punto de vista medioambiental del area

de disposicién de materiales que utiliza el Concesionario actual.

9) Sobre las disposiciones en materia ambiental y social establecidas en el pliego de
condiciones en los Anexos 16.1. 16.2, 16.3, 16.4, 16.5; y, 17. Sobre el particular, este
o6rgano contralor se permite efectuar las consideraciones de oficio que de seguido se

explicaran.

a.- Sobre la normativa referenciada en el pliego de condiciones en materia ambiental
y social. De la revision oficiosa del pliego de condiciones pudo evidenciar esta Division que

en el anexo 16.1, 16.2, 16.3 y 16.5. se observan referencias a normativa que se encuentra
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derogada o no vigente como es el caso de los Decretos Ejecutivos numeros 32966, 31849,
32712, por lo que debera la Administracion revisar toda la normativa indicada en el pliego a
efecto de evitar sustentar sus actuaciones en normativa no vigente. Adicionalmente se
observa que el Decreto Ejecutivo 39.704/S cuenta con una vigencia limitada hasta el dia 09
de julio de 2021, segun el articulo 20 del Reglamento para la gestion de los residuos de la
construccién y de la demolicién de obras, por lo que debera la Administracién hacer una
valoracion juridica de los posibles repercusiones que esta derogatoria podria impactar en
este concurso en alguna de las etapas (pliego, ofertas, adjudicacion o ejecucion).
Finalmente en cuanto a la Ley de Expropiaciones debera tener en consideracion lo resuelto

por la Sala Constitucional mediante resolucién N° 13705 del 23 de agosto del 2018.

b.- Sobre la clausula 6. En este apartado del pliego se hace una referencia a la
experiencia general del consultor y equipos de trabajo, sin embargo de la revision de las
clausulas no se desprende con claridad como va a determinar la Administracion el
cumplimiento de esa experiencia, cuales documentos, certificaciones, atestados, debera
presentar cada profesional para valorar si cumple o no el requerimiento. Adicionalmente se
utiliza un lenguaje que no genera certeza en cuanto qué es lo que la Administraciéon
realmente necesita pues utiliza términos tales como “entre otros” , “y/o”, “similar” (sin definir
similar) o “segun sea el caso’que puede complicar el analisis de las ofertas y eventuales

impugnaciones.

Asi las cosas debera la Administracion revisar y replantear este apartado relacionado con la
experiencia para que defina con claridad y certeza lo que necesita, como se demuestra y no
deje espacio para interpretaciones subjetivas a los potenciales oferentes, incluyendo

explicar qué debe entenderse por “similar”.

c.- Sobre la Resolucion N° 0924-2024-SETENA. Esta resolucién le otorga a la
Administracién un plazo de un afio a partir de la notificacién para presentar el estudio de
impacto ambiental. En ese sentido debera acreditar la Administracion si cuenta con algun
cronograma mediante el cual acredite que cumplira con este plazo o bien aclarar si ha
realizado alguna gestiébn para prorrogar o suspender este plazo. Asi mismo debera
considerar las posibles implicaciones por incumplir el plazo otorgado por la autoridad

competente.
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d.- Sobre la clausula 6. Esta clausula hace referencia a supuestos de conflicto de interés
indicando que ninguno de los especialistas debera tener conflicto de intereses con el
Proyecto. Sin embargo no es claro en cuanto a qué se entendera como conflicto de interés
en este caso concreto, por lo que debera acreditar en el pliego cual es el marco de
referencia que utilizara la Administracion para definir con objetividad si existe o no un
conflicto de interés, asi como aclarar si los supuestos incluyen uUnicamente supuestos

nacionales o también internacionales.

e.- Sobre la clausula 4.3.3.4. Analisis de brechas entre la legislacion de Costa Rica y
la ND 5 del IFC. Esta clausula hace referencia a posibles compensaciones por bienes
perdidos e iniciativas adicionales para restaurar medios de subsistencia perdidos. Al
respecto debera la Administracion aclarar y definir, si cuenta con estudios del posible
impacto econdmico de estas compensaciones, cual seria el posible impacto en las oferta

econdmicas y establecer con claridad quién asume esos costos.

f.- Sobre la clausula 3. Andlisis cualitativo de vulnerabilidad (imagen 502). Esta
clausula hace referencia a un andlisis cualitativo de vulnerabilidad dentro del Plan de
Medidas de Adaptacion y Mitigacion de Cambio Climatico basado en el PIANC REPORT
N°178. Al respecto deberd la Administracion aclarar y definir si se trata de un analisis
adicional al Plan de Medidas de Adaptacién y Mitigacion de Cambio Climatico o si forman
parte de este. Adicionalmente no se observa en la clausula un plazo de entrega para este

analisis, por lo que debera aclararse o definirse este aspecto.

g.- Sobre la clausula 3.2.4 Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacion por
los Buques (MARPOL). Esta clausula hace referencia a que se deberan incorporar los
criterios establecidos por MARPOL que apliquen al Proyecto. No obstante lo anterior y como
el mismo pliego de condiciones lo indica este Convenio no se encuentra ratificado por Costa
Rica, por lo que no resulta posible que se incorpore su aplicaciéon de forma completa. No
obstante lo anterior si la Administracién considera que existen principios o criterios objetivos
contenidos en el mencionado convenio, debera indicar de forma expresa los principios o
criterios que requiera aplicar para efectos de este proyecto, pues al indicar simplemente la
frase “que apliquen al proyecto”, puede generar incerteza, inseguridad juridica y posibles
confusiones en las siguientes fases del concurso (analisis de ofertas, impugnaciones,

ejecucioén), por lo que debera corregirse este aspecto.
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h.- Sobre la clausula 4.3.8. Criterios de elegibilidad para la definicion de unidades
sociales (familiares o econémicas) y fecha de corte. De la redaccion de esta clausula se
podria dar a entender que se esta delegando en el concesionario definir los criterios de
elegibilidad de las personas que seran beneficiadas, sin embargo, estima esta Divisidon que
la de la definicién de los criterios de legibilidad social son un tema de interés publico que
deberia ser definido por la Administracion con base en criterios objetivos. Asi las cosas
debera la Administracion establecer de forma clara y precisa en el pliego de condiciones,
cual es el organo o dependencia del INCOP sera la que defina esos criterios o los valide,

asi como validar las listas o criterios de elegibilidad que va a presentar el concesionario.

10) Sobre las sanciones determinadas en el pliego de condiciones en el Anexo 21y el
clausulado del pliego, asi como el contrato modelo. En cuanto al tema de las sanciones
establecidas en el pliego de condiciones, de oficio este dérgano contralor efectua las

observaciones que de seguido se expondran.

a.- Sobre la clausula 6.4 Procedimiento para la imposicion de multas.

De una revision de la clausula 6.4 esta Contraloria General concluye que ésta se encuentra
redactada en términos ambiguos y abiertos, que no permitirian eventualmente al
concesionario y la Administracién, tener seguridad del iter procedimental a seguir para la

imposicion de las sanciones.

En efecto, se indica en la clausula 6.4 que para la imposicion de multas, “el érgano
correspondiente de la Administracion Concedente”, procedera con la instruccién de

procedimiento, sin sefalarse de manera expresa cual seria ese érgano.

Asimismo, parece que en la clausula 6.4 en atencion al quantum de la sancion, segun sean
multas inferiores US$10.000 o superiores a ese monto, se seguird un procedimiento
sumario o bien uno ordinario, con plazos diferenciados; no obstante, cada etapa procesal en
el procedimiento sumario y el procedimiento ordinario propuestos, no se encuentran
expresamente definidas y diferenciadas; lo cual podria generar eventualmente inseguridad

juridica y lesiones al debido proceso.
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Lo antes esbozado trae como resultado que no sea posible determinar con claridad cual
seria el érgano competente para la instruccion del procedimiento sancionatorio, cuales son

las etapas procesales y los plazos aplicables.

En adicion, en la clausula 6.4 se hace una diferenciaciéon en el tramite de las multas
inferiores a US$10.000 y las superiores a ese monto, no obstante existen multas de tipo
muy graves que podrian tener sancién de US$10.000; por lo tanto la sumariedad del
procedimiento propuesto en el pliego de condiciones para las multas inferiores a US$10.000
no tendria correspondencia con el quantum de la sancion establecido en el punto 5. Valor
de las Sanciones y Plazo de Aplicacién del Anexo 21. Sanciones; ya que existe posibilidad
de que faltas tipificadas como muy graves o superiores acaben en un tramite sumario, en

razon del monto dinerario que eventualmente se impondria como resultado de la sancién.

También, en la clausula 6.4 se indica que contra la decision final adoptada, cabe la
interposicién del recurso de revocatoria con apelacion en subsidio. En ese sentido, no se
indica ante cual érgano debera interponerse el recurso de revocatoria, ni cual sera el érgano
en alzada que conocera de la apelacion. Tampoco se indica cuales serian los plazos para la
fase recursiva para cada procedimiento de multa, segun lo propuesto en el pliego de

condiciones (segun sean multas inferiores a US$10.000 o superiores a ese monto).

Asi las cosas, si bien los numerales 24 inciso h) y 49 de la LGCOP, asi como los articulos
12.1.10, 61.3, y, 88.1.6 del RLGCOP, habilitan a la Administracion para establecer en el
pliego de condiciones de la concesion, un procedimiento sancionatorio distinto al
procedimiento ordinario de la LGAP; tal posibilidad no exime a la Administraciéon de la
obligaciéon de establecer claramente cual sera ese procedimiento supletorio, con el
sefnalamiento claro y preciso de los érganos competentes para la instruccion, las etapas del

procedimiento y los plazos para cada una de dichas etapas.

Asi las cosas, se ordena a la Administracion que proceda con la revision y determinacion

expresa del procedimiento sancionatorio que regira durante la ejecucién de la concesién.

b.- Sobre las conductas tipificadas como sancionables en el Anexo 21. Sanciones.

Este 6rgano contralor de la revisién del cuadro de sanciones en el Anexo 21, el cual

contiene las conductas que pretende sancionar la Administracion, ha constatado que las
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mismas se encuentran definidas realizando una referencia genérica a nimero de capitulo y
numero de clausula o anexo, respecto al contrato modelo propuesto con el pliego de

condiciones.

Dicha técnica de remisién no resulta correcta a efectos de establecer las sanciones
aplicables, pues no existe claridad y relacion entre la conducta que se pretende tipificar por

parte de la Administracion y los alcances de las sanciones que procederan en cada caso.

Adicionalmente, se observa que en las multas que pretende aplicar la Administracion se
hallan conceptos ambiguos o no definidos en el pliego o el contrato modelo propuesto, por
lo tanto no se tiene certeza de cual es la conducta tipica, activa u omisiva, conforme a la

cual eventualmente seria aplicado el régimen sancionatorio.

Asi, se ordena a la Administracion proceder con la revisiébn y ajuste del Anexo 21.
Sanciones, a fin de que no solamente se remita a los capitulos, clausulas y otros anexos
cuyo incumplimiento generaria la aplicacion de una sancién; de manera que ademas se
establezca de forma expresa y completa, cuales seran las conductas u omisiones
sancionables; para asi dotar de tipicidad y seguridad juridica al régimen sancionatorio

aplicable durante la ejecucion de la concesion.

c.- Sobre el otorgamiento del plazo de subsanacion.

El punto 3 del Anexo 21 referido al plazo de subsanacion sefala en el apartado ii) que: “El
INCOP aceptaréa o negara el Plazo de Subsanacién solicitado por el Concesionario en
consideracion a la urgencia o la necesidad del servicio. En caso de aceptarlo, definira su
duracion con base en el tiempo razonable para subsanar el incumplimiento. Lo anterior, sin
perjuicio de aquellas obligaciones que, de acuerdo con lo previsto en el Contrato, no

admitan plazo de subsanacioén.”

Al respecto, entiende este 6rgano contralor que junto al elemento de urgencia que
contempla ese punto citado, le corresponde a la Administracion concedente analizar que no
se trate de un incumplimiento grave que pueda dar lugar a la resolucién contractual
conforme dispone el articulo 59 inciso b) de la Ley No. 7762 cuando indica: “La resolucién
del contrato de concesion procede por las siguientes causas: (...) b) Cualquier

incumplimiento grave en las obligaciones del concesionario derivados del contrato.” De esa
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forma, el ejercicio de la Administracion concedente debe dimensionar no sélo elementos de
urgencia sino frente a principios de razonabilidad y proporcionalidad la gravedad del
incumplimiento del concesionario y asi deberia razonarlo la Administracion en acto

motivado.

De esa forma, pareciera necesario que la clausula se ajuste para evitar una lectura
descontextualizada del principio de eficiencia frente a elementos que brinddé también el

legislador.

d.- Causales de imposiciéon de sanciones.

En el punto 4 del Anexo 21 referido a las causales de imposicién de sanciones, se regulan
algunos supuestos referidos a las obligaciones de mantenimiento sobre el cumplimiento del

plan respectivo.

De esa forma, para evitar discusiones innecesarias en la fase de ejecucion contractual se
debe distinguir estos casos de los previstos en el articulo 50 inciso b) de la Ley No. 7762
cuando indica: “Articulo 50.- Infracciones. La Administracion concedente sancionara con
una multa de ciento cincuenta salarios base minimo, fijados en el presupuesto ordinario de
la Republica, de acuerdo con la Ley No. 7337, de 5 de mayo de 1993, a quien incurra en
cualquiera de las siguientes infracciones: (...) ¢) No conserve las obras, sus accesos,
sefalizacion y servicios en condiciones normales de empleo y funcionamiento, segun lo

previsto en el contrato de concesion.”

Lo anterior considerando que podria existir supuestos que tengan su sancion definida por
Ley y se pueda relativizar por el pliego del concurso desconociendo no sélo la jerarquia

normativa sino también la finalidad perseguida por la legislacion.

e.- Sobre las sanciones abiertas en el Anexo 21. Sanciones: punto 5. Valor de las

Sanciones y Plazo de Aplicacién.

El punto 5. Valor de las Sanciones y Plazo de Aplicacion, ubicado en el Anexo 21 del pliego
de condiciones, sefala los niveles de gravedad de las infracciones, de forma tal que: ‘) La
Sancién Tipo Leve 1 correspondera a una amonestacion escrita y un plazo de subsanacion

de cinco (5) dias. /ii) Las Sanciones Tipo 2, 3 y 4 corresponden a multas diarias, aplicables
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desde el momento en que notifique la existencia del incumplimiento y hasta que el
Concesionario lo enmiende, cuyos valores seran los siguientes: / a. Sancién Tipo Leve 2:
Dos mil Délares ($2,000) y un plazo de subsanacién de treinta (30) dias. / b. Sancién Tipo
Grave 3: Cinco mil Délares ($5,000) y un plazo de subsanacion de sesenta (60) dias. / c.
Sancién Tipo Muy Grave 4: Diez mil Délares ($ 10,000) y un plazo de subsanacion de
noventa (90) dias. / iii) Las Sanciones Tipo 5, Tipo 6 y Tipo 7 corresponden a multas
impuestas una vez por cada incumplimiento a (i) Aquellos incumplimientos en los que
el Contrato de manera expresa sefiale la procedencia de este tipo de Sanciones, (ii) El
incumplimiento de las obligaciones de no hacer, (3) El incumplimiento de

obligaciones que, por su naturaleza, no les resulte aplicable un apremio diario, cuyos
valores corresponden: / a. Sancién Tipo Leve 5: Veinte mil Délares ($ 20,000) y un

plazo de subsanacion de treinta (30) dias. / b. Sancién Tipo Grave 6: Cincuenta mil
Délares ($ 50,000) y un plazo de subsanacion de sesenta (60) dias. / c. Sanciéon Tipo
Muy Grave 7: Cien mil Délares($ 100,000) y un plazo de subsanacion de noventa (90)
dias. / iv) Cuando el Concesionario reincida en un lapso de doce (12) meses cualquiera de
las Sanciones descritas su valor original se multiplicara: / (i) Por 1.1 en la primera
reincidencia. / (i) Por 1.25 en la segunda reincidencia. / (iii) Por 1.5 de la tercera
reincidencia en adelante. / (iv) En el caso de la Sancion Tipo 1, en la primera reincidencia se
transformara en Sancién Tipo 2. / v) Los montos referenciados en el presenta Anexo son a
precios de la fecha de la Orden de Inicio de Concesion y se actualizaran por inflacion bajo el

mismo procedimiento que se desarrolla para la metodologia tarifaria” (resaltado es propio).

En ese sentido, este 6rgano contralor observa que para las sanciones catalogadas como
tipo 5, 6 y 7 se deja indeterminada la imposicion de la multa, es decir, no existe una
indicacién de las conductas sancionables de manera clara, expresa e inequivoca, sino que
se emplea la formula abierta, en la cual cabrian sanciones por incumplimiento de las
obligaciones de no hacer, sin enumerar y definir cuales se entienden como tales; vy, el
incumplimiento de obligaciones que, por su naturaleza, no les resulte aplicable un apremio
diario, sin tipificar las conductas que caben en este Ultimo supuesto, en otras palabras, en
este ultimo supuesto, se dejan tipificadas por descarte, a todo lo que no le aplique apremio

diario.

Conforme a lo expuesto, se ordena a la Administracion proceder con la revision y ajuste del

Anexo 21. Sanciones, para que no se utilicen tipos sancionatorios abiertos y ambiguos; de
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manera que se dote de tipicidad y seguridad juridica al régimen sancionatorio aplicable

durante la ejecucion de la concesion.

f.- Sobre el Anexo 21, sancion 12. Calidad.

El pliego de condiciones en el Anexo 21, sancién 12. Calidad, indica que la sancion se
impondra cuando “Se haya acreditado el incumplimiento del Concesionario ante la

denuncia, peticion o queja de los usuarios. / Leve’.

Este 6rgano contralor no encuentra definicion en relacion a lo que debe entenderse por
calidad, ni los parametros para determinar su incumplimiento, segun cada etapa de
concesién. Tampoco se sefala, cudles son los supuestos o medios bajo los cuales se
tendra por acreditado dicho incumplimiento de calidad, por ejemplo, si basta con la simple
interposicién de la denuncia, peticion o queja por parte de los usuarios; o si deben obedecer
a sentencias judiciales en firme, procedimientos administrativos sancionatorios en firme, u

otros.

Por otra parte, en la clausula 9.5 Relacionamiento con partes interesadas y mecanismo de
quejas, sub clausula 9.5.1, se establece que el concesionario debe implementar siguiendo
los requerimientos de la ND de la IFC, un mecanismo de manejo de quejas y reclamos de

las comunidades y actores sociales del Proyecto.

Asimismo, se observa que en el Anexo 16.3. Términos de referencia para la elaboracion del
Plan de Relacionamiento con Partes Interesadas, Anexo 16.4: Términos de referencia para
la elaboracién del Plan de Restablecimiento de Medios de Subsistencia (PRMS); y en el
Anexo 23. Gestion del mecanismo de quejas internas y externas del concesionario; se

incluyen disposiciones en torno al tramite de quejas y reclamos.

Particularmente, en el Anexo 16.3: Términos de referencia para la elaboracion del Plan de
Relacionamiento con Partes Interesadas (Concesionario) se indica que el concesionario
debera detallar las actividades de relacionamiento a realizar con cada uno de los grupos de
interés durante las diferentes etapas del Proyecto; siendo que en el punto 4.2.11.
Mecanismo de Atencidon de Quejas y Reclamos (MQR), se estatuye que como parte del
PRPI, el Concesionario debera disefar tres Mecanismos de Quejas y Reclamos (MQR)

diferenciados, uno para las partes interesadas externas (comunidades y poblacién en
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general), uno interno para trabajadores, contratistas, proveedores y otros actores internos
del Proyecto, y uno dedicado a atender las quejas por violencia de género (p. ej. acoso

sexual, maltrato, entre otros).

También, en el Anexo 16.4. Términos de referencia para la elaboracién del Plan de
Restablecimiento de Medios de Subsistencia (PRMS), en el punto 4.3.12. Mecanismo de
Atencion de Quejas y Reclamos (MQR) exclusivo para el PRMS, se determina que el
manejo de quejas y reclamos sera responsabilidad de INCOP, de manera que esta no podra
ser delegada en el concesionario de las obras de proyecto, contratista o en ningun otro

tercero, a menos que esto sea acordado entre INCOP y el IFC.

En ese sentido, no se determina en el Anexo 21, sancién 12. Calidad, si el incumplimiento
declarado con ocasion de las clausulas 9.5 y 9.5.1, asi como los anexos 16.3. 16.4 y 23
citados antes, se considerarian o no incumplimientos leves de calidad para efectos de la
imposicion de la multa. Tampoco se apunta claramente si la instruccion y resolucién final de
los reclamos y quejas, recae en todos los supuestos en el concesionario, lo cual a su vez,
en caso de dejarse al arbitrio del concesionario, supondria eventualmente el problema de
que el concesionario fungiria como juez y parte en la resolucion de ese tipo de reclamos o

quejas.

Aunado a ello, se observa que la Administracion en el Anexo 16.3, punto 4.2.11. Mecanismo
de Atencién de Quejas y Reclamos (MQR), traslada la formulacion de los mecanismos al

concesionario, pero en el punto 4.3.12, lo reserva para la Administracion.

Conforme a lo expuesto, se ordena a la Administracion proceder con la revisién y ajuste del
Anexo 21. Sanciones, sancién 12. Calidad, para que no se utilice un tipo sancionatorio
abierto y ambiguo; de manera que se dote de tipicidad y seguridad juridica al régimen

sancionatorio aplicable durante la ejecucion de la concesion.

dg.- Sobre el Anexo 21, sancion 13. Reglamento en relacion a la clausula del contrato
1.24 Reforma al Reglamento de Servicio de Puerto Caldera, subincisos 1.24.1 a 1.24.6:

imposibilidad de transferir la potestad reglamentaria al concesionario.

El pliego de condiciones en la clausula 1.9 Area objeto de la concesion y servicios de la

concesién, subincisos 1.9.3 Servicios de la Concesién y 1.9.3.1, sefala que los servicios
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concesionados que se ejecuten en Puerto Caldera estaran sujetos a lo establecido por el
Contrato de Concesién y el Reglamento General de Servicios Portuarios del Instituto
Costarricense de Puertos del Pacifico (INCOP), el cual sera aplicado por el INCOP en su

condicion de Autoridad Portuaria.

Asimismo, el pliego de condiciones en la clausula 1.24 Reforma al Reglamento de Servicio
de Puerto Caldera del contrato modelo, subincisos 1.24.1 a 1.24.6, determina que el
concesionario debera confeccionar una propuesta de modificacion al Reglamento General
de Servicios Portuarios del INCOP, especificamente en lo relacionado a la operaciéon de
Puerto Caldera; lo anterior para consideracion y aprobacion de la Administracion
Concedente. Dicha propuesta debera entregarse como parte de las Condiciones
Precedentes y ser consistente con la oferta del adjudicatario, el Proyecto Constructivo,

Especificaciones Técnicas y los Estandares de Servicio.

Por su parte, el Anexo 21. Sanciones, en la sancion No. 13. Reglamento, se indica que la
ésta procedera “Si se produjera un retraso en la entrega de la actualizaciéon del Reglamento
de Servicios de Portuarios de INCOP a lo referente de Puerto Caldera. / Clausula 1.23 / Muy
Grave 4[...]".

En primer término, este 6rgano contralor observa que en la sancién No. 13. Reglamento, se
remite a la clausula 1.23, sin embargo, parece no tener coincidencia con la conducta

sancionable, siendo la correcta la 1.24.

Como segundo punto, se tiene que de conformidad con los articulos 121, inciso 14),
subinciso c) de la Constitucion Politica; 12 y 103 de la LGAP (Ley No. 6227); asi como 2
inciso n), 4 y 18 de la Ley del Instituto Costarricense de Puertos del Pacifico (LINCOP, Ley
No. 1721), corresponde al INCOP a través de su Junta Directiva reglamentar la estructura
administrativa del Instituto, contemplando las unidades administrativas adecuadas para el
mejor cumplimiento de sus objetivos, deberes y atribuciones; de manera que la potestad

reglamentaria constituye una potestad de imperio intransferible al concesionario.

Asi las cosas, la sancion administrativa establecida en el punto 13. Reglamento del Anexo
21. Sanciones, no posee asidero juridico, dado que no podria sancionarse una conducta

que en principio no es transferible al concesionario, ya que la formulacién y la emisién de la
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reforma reglamentaria no puede ser delegada al concesionario, puesto que se trata de una

competencia legalmente atribuida al INCOP.

Conforme a lo expuesto, se ordena a la Administracidon proceder con la revisién, correccion
y ajuste del Anexo 21. Sanciones, en cuanto al punto 13. Reglamento, asi como las
clausulas del contrato 1.24 Reforma al Reglamento de Servicio de Puerto Caldera del
contrato modelo, subincisos 1.24.1 a 1.24.6; para que se ajuste a la normativa aplicable al

efecto.

h.- Sobre el Anexo 21. Sanciones, sancion 21. General.

En el Anexo 21. Sanciones, la sancién 21. General, establece que esta procedera cuando
“el Contratista viole o incumpla las disposiciones de cualquier Ley Aplicable y/o Licencias y
Permisos y como resultado de dicho incumplimiento resultase en un efecto material adverso

en el Proyecto”.

En ese sentido, este 6rgano contralor encuentra que existe una indefinicion de lo que debe
entenderse por efecto material adverso. Tampoco se definen los medios a través de los
cuales se tendra por acreditado el incumplimiento, por ejemplo, si se requiere resolucion

administrativa de la autoridad competente en firme, sentencia judicial el firme, entre otros.

Conforme a lo expuesto, se ordena a la Administracion proceder con la revisién y ajuste del
Anexo 21. Sanciones, sancion 21. General, para que no se utilice un tipo sancionatorio
abierto y ambiguo; de manera que se dote de tipicidad y seguridad juridica al régimen

sancionatorio aplicable durante la ejecucion de la concesién.

i.- Sobre las causas de extincion de la concesidn y el Anexo 21. Sanciones: remision
y referencia en las sanciones a imponer, de clausulas del pliego y el contrato que no

corresponden con el nimero citado.

Este érgano contralor, de una verificacion del contenido del Anexo No. 21 Sanciones,
observa que en las clausulas, capitulos o anexos del pliego de condiciones que se citan en
las sanciones a imponer, como referencia de las disposiciones que fundan cada una de las

sanciones, se mencionan numeros que no corresponden.
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A modo de ejemplo, en la clausula 8.4.1 Causas de extincion de la concesioén, en el punto 3
se sefiala que la resolucion del contrato de concesién procede por “3. Causa atribuible al
Concesionario que produzca la resolucion contractual segun clausula 8.4.4”; sin embargo, la
clausula 8.4.5 es la que se identifica como “Resolucién de la Concesion por Causas

Atribuibles al Concesionario”.

En un sentido similar, en el Anexo No. 21 Sanciones, en la sancién 3. Etapas, se remite a la
clausula 2.22, no obstante, en el clausulado la clausula 1.23 es la que contiene lo referido al

tema de la supervision del contrato.

En la sancion No. 19. General relativa a la cesidn, no se sefiala cudles son las clausulas,

capitulos o0 anexos que se encuentran ligadas al tipo sancionatorio.

Conforme a lo expuesto, se ordena a la Administracion proceder con la revisién, correccion
y ajuste del Anexo 21. Sanciones y las referencias en el clausulado, a fin de que las citas y
remisiones coincidan con la numeracion que efectivamente corresponde con tales

menciones.

j- Sobre el Anexo 23. Requerimientos del Plan de Explotacién y Mantenimiento:

segmentacion o atomizacion de los aspectos sancionables.

Conforme a la revisién del Anexo 23. Indicadores de Ejecuciéon del Plan de Explotacion y
Mantenimiento, este 6rgano contralor observa que existen sanciones aplicables que no se
encuentran indicadas o al menos referenciadas en el apartado del Anexo 21. Sanciones;
dicha segmentacién de la tematica, comunmente conocida como atomizacion, al
establecerse en otro apartado, podria eventualmente generar confusion en la aplicacion del

régimen sancionatorio.

Conforme a lo expuesto, se ordena a la Administracion proceder con el ajuste del Anexo 21.
Sanciones, a fin de que se indique en éste, la referencia a aquellos otros apartados, anexos
o clausulas, en los cuales también se han establecido sanciones; a fin de dotar de claridad y

seguridad al pliego de condiciones.
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11) Otras observaciones.
a.- Sobre la participacion de ofertas en consorcio.

En la clausula 2.2. Ofertas en consorcio, pese a que en clausulas anteriores se permite la
participacién bajo esa modalidad, se halla un parrafo que sefala: “No se aceptara que una
empresa participe, directa o indirectamente, tanto de forma directa como a través de un
consorcio”. Dicha redaccion no resulta comprensible, en el contexto del pliego. Asi las
cosas, se ordena a la Administracion proceder con el ajuste de la redaccion del parrafo en
mencion, a fin de dotar de claridad al pliego de condiciones, sobre los alcances de las

ofertas en consorcio.

b.- Sobre la interpretacién y prelacion de instrumentos en la ejecucién de la

concesion.

En la clausula 1.8 Documentos que forman parte del contrato, se establece en la
subclausula 1.8.2 que “los documentos citados, asi como los que las Partes acuerden a
futuro, obligan a las Partes y serén interpretados de conformidad con los términos del Cartel
de Licitacion y de este Contrato de Concesion. En caso de discrepancia entre los
documentos, prevalecera la LGCOP y su Reglamento sobre cualquier documento, el

ontrato prevalecera popre e artel ge acion : artel ge

cualquier otro documento no citado en este parrafo” (resaltado es propio).

De conformidad con el numeral 10 de la Ley General de la Administraciéon Publica (LGAP,
Ley No. 6227), la norma administrativa debera ser interpretada en la forma que mejor
garantice la realizacion del fin publico a que se dirige, dentro del respeto debido a los
derechos e intereses del particular; por lo tanto, debera interpretarse e integrarse tomando
en cuenta las otras normas conexas y la naturaleza y valor de la conducta y hechos a que

se refiere.

Asi las cosas, estima este érgano contralor que en la clausula 1.8.2 no resulta idéneo el
establecimiento de una jerarquia documental entre el contrato sobre el pliego, y entre el
pliego y otros instrumentos, sino que lo procedente seria establecer que en caso de

discrepancia entre el pliego y el contrato, o entre el pliego y otros documentos, prevalecera
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la disposicién que mas beneficie a la Administracion, para la operacién del puerto, segun el

fin publico a satisfacer; esto al tenor de los principios de eficacia y eficiencia.

Asi las cosas, se ordena a la administracion ajustar la clausula 1.8.2, a fin de que se

entienda que prevalece el fin publico perseguido con la concesion.

lll. SOBRE EL FONDO. A) RECURSO INTERPUESTO POR APM TERMINALS B.V. 1)
Sobre la Legislacion Nacional excluyente. Clausula 3.1.3 del pliego. Criterio de la
Division. La objetante plantea que la clausula 3.1.3 del pliego prevé una renuncia sin
reservas a todo lo que no sea la legislacién costarricense en los términos de la Ley
Aplicable. Afirman que a partir de los términos en los que estan redactadas las clausulas, se
entenderia que con la presentacion de la oferta hay una renuncia a acuerdos de proteccion
de inversiones y otros aspectos contenidos en instrumentos internacionales que forman
parte del bloque de legalidad superior en Costa Rica y que no se mencionan en la definicién
de la Ley Aplicable. Por lo que considera que en el caso de oferentes internacionales no es
posible la renuncia a los mecanismos previstos en acuerdos internacionales, aspecto que
seria una condicion del cartel que no es procedente. La Administracién responde que la
interpretacion que hace la objetante es equivocada, ya que el pliego no propone una
renuncia como la expresada por ésta. Mencionan que es la Ley de Concesiones la que
establece en su articulo 26 “Presentacion de ofertas”, inciso 3), que la presentacién de la
oferta implica el sometimiento pleno del oferente tanto al ordenamiento juridico
costarricense como a las reglas generales y particulares de la licitacién. Lo cual indican que
es concordante con las estipulaciones de los articulos 14.ay 48 de la LGCOP, y 32.c.v, 121
del RLGCOP. Ademas argumentan que la definicion de Ley Aplicable comprende
expresamente a “(viii) cualquier otra normativa vigente de aplicacién a la Concesion y/o el
Proyecto.” Por ello, afirman que un acuerdo de proteccion de inversiones suscrito por Costa
Rica resulta aplicable por el inversor en la Concesién y/o el Proyecto, entraria dentro de la
definicion de Ley Aplicable, y ademas en cualquier escenario, es parte integral del
ordenamiento juridico costarricense, segun se deriva de los articulos 7 de la Constitucion
Politica y 6 de la Ley General de la Administracion Publica. En este punto del recurso el
objetante manifiesta dudas en relacion con la interpretacidn de ley aplicable, la renuncia sin
reservas a todo lo que no sea la legislacion costarricense y lo que esto implicaria en
relacion con los acuerdos de proteccion de inversiones. Sin embargo, la interpretacion de la
objetante resulta ser parcial, omite el hecho de que la regulacién surge directamente de la

LGCOP vy la propia administracion explica que en relacién con el pliego no se configuraria la
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situacion que plantea el recurrente en su impugnacién como posible. De tal forma que se

procede a declarar sin lugar este punto del recurso.

2) Sobre la Clausula 8.4.5.1 del Borrador del contrato que regula el procedimiento de
resolucion contractual, y la clausula 7.3 del cartel. Criterio de la Divisiéon. En este
extremo del recurso, la objecién radica en que en ambos casos se remite a una
reglamentacion que no esta vigente, lo que crea una indeterminacion contraria al principio
constitucional de seguridad juridica. La Administracion se allana y reconoce que en efecto
existe un error material que debe rectificarse, de manera que se haga la remisién a la Ley
General de Contratacion Publica y su Reglamento. Por consiguiente, se declara con lugar
el recurso en el presente extremo. Para aceptar el allanamiento se asume que la
Administracion valoré detenidamente la procedencia de la modificacion y estimé que de ese
modo se satisfacen apropiadamente sus necesidades. Asi las cosas, la Administracién debe

proceder con la modificacion respectiva.

3) Sobre la Clausula 8.4.7.3 del Borrador del Contrato relativa a la indemnizacién
como efecto de la extincion por causas atribuibles a la Administracion Concedente.
Criterio de la Divisién. El recurrente sostiene que no existe fundamento legal alguno para
establecer exclusiones en el pliego relativo a pérdidas vinculadas con contratos legitimos
que se puedan haber dado con sociedades del mismo grupo econdmico o empresas
vinculadas. Al respecto, la Administracion se allana y manifiesta que procedera a modificar
el pliego para aclarar que se reconoceran en esta seccion lo relativo a pérdidas vinculadas
con contratos legitimos que se puedan haber dado con sociedades del mismo grupo
economico o empresas vinculadas en el tanto se demuestran que los ingresos que se
generen a favor del Concesionario sean utilizados exclusivamente en el proyecto, se
encuentren debidamente formalizados y asi se acrediten a la Administracion Concedente
asi como que los mismos reflejen condiciones de mercado estandares en sus términos y
condiciones. En consecuencia, se declara con lugar el recurso en el presente extremo.
Para aceptar el allanamiento se asume que la Administracién valoré detenidamente la
procedencia de la modificacion y estimé que de ese modo se satisfacen apropiadamente
sus necesidades. Asi las cosas, la Administracion debe proceder con la modificacion

respectiva.

4) Sobre la Clausula 3.3.7 "ingresos al INCOP" del Borrador del Contrato, y numeral

3.2 de su Anexo No. 15. Criterio de la Division. El borrador del contrato de concesion en



m Division de Contratacion Publica

28

la clausula 3.3.7 dispone: “(...) 3.3.7 Ingresos al INCOP / Con fundamento en el articulo 42.
de la LGCORP, el Concesionario realizara los pagos a la Administracién Concedente en los
términos y condiciones establecidos en el Anexo No. 15 “Pagos a la Administracion
Concedente. / Cuando corresponda estos ingresos seran depositados segtin lo establecido
en el Fideicomiso Administrativo establecido en la seccién 3.3.8 (...)". En esa misma linea,
el Anexo 15 del pliego establece lo siguiente: “(...) 3. CONCEPTOS DE INGRESOS DE LA
ADMINISTRACION CONCEDENTE / La LGCOP, en su articulo 42, permite a la
Administracién Concedente establecer en el Contrato de Concesion los pagos a su favor por
los siguientes conceptos:

(a) Canon por la explotacion de la concesion

(b) Pagos extraordinarios al Estado

(c) Pagos originados en la entrega de bienes que se utilizaran en la concesion

(d) Pago por concepto de inspeccion y control del contrato de concesion

La estructura y los montos correspondientes a cada concepto de pago a favor de la
Administraciéon Concedente sera del modo que sigue:

3.1. CANON POR EXPLOTACION DE LA CONCESION

El Concesionario debera satisfacer un pago equivalente al 5% de los ingresos brutos de la
sociedad concesionaria, en concepto de canon por la explotacion de la concesion para
desarrollo regional, con frecuencia trimestral a contar desde la Orden de Inicio de la
Concesion. Los pagos se haran con base en los ingresos brutos reportados en el trimestre
respectivo y debera realizarse maximo quince (15) dias habiles después de terminado el
trimestre.

3.2. PAGOS EXTRAORDINARIOS AL ESTADO

El Concesionario satisfara este concepto de pago de la manera siguiente:

(a) Pago fijo: Se abonara un pago de [USD$3,985,500] ([tres millones novecientos ochenta
y cinco mil quinientos dblares estadounidenses]) anuales, con frecuencia trimestral a contar
desde la Orden de Inicio. Los pagos deberan realizarse maximo quince (15) dias habiles
después de terminado el trimestre. El monto indicado se actualizara por inflacion de la forma
indicada en el presente contrato para el resto de los importes actualizables.

(b) Pago variable: Correspondiente con el dos (2) por ciento de los ingresos brutos de la
sociedad concesionaria, con frecuencia trimestral a contar desde la Orden de Inicio. Los
pagos se haran con base en los ingresos brutos reportados en el trimestre respectivo y
deberé realizarse maximo quince (15) dias héabiles después de terminado el trimestre (...)".
De las clausulas transcritas se desprende que el concesionario debera cumplir con el pago

de un canon equivalente al 5% de los ingresos brutos de la sociedad concesionaria.
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Adicionalmente, como se observa en el punto 3.2 del Anexo 15 se establecen pagos
extraordinarios al Estado, tanto un pago fijo como uno variable. Al respecto, el articulo 42 de
la LGCOP regula lo siguiente: “(...) Articulo 42.- Ingresos de la administraciéon concedente.
1) En la forma determinada en el cartel de licitacién o en la oferta del concesionario, en el
contrato podran fijarse los siguientes pagos a favor de la administracion:

a) Un canon por la explotacion de la concesion, el cual no podra ser superior al cinco por
ciento (6%) de los ingresos brutos generados por la concesion otorgada. El porcentaje, el
plazo y la entrega del cobro seran los estipulados en el cartel de licitacion.

b) Los pagos extraordinarios al Estado, que correspondan de conformidad con el articulo
28 de esta Ley.

¢) Los que se originen en la entrega de los bienes que se utilizaran en la concesion.

d) Un pago por concepto de inspeccion y control del contrato de concesion. La forma de
fijar el monto de este pago se basara en criterios de servicio al costo (...)". De manera tal
que como parte de los pagos que el legislador definid que podran fijarse a favor de la
Administracién estan: el canon por la explotacion de la concesidon, que no puede ser
superior al 5% de los ingresos brutos generados los pagos extraordinarios al Estado, que
correspondan de conformidad con el articulo 28 de esa misma ley. En ese orden, el articulo
28 de la LGCOP senala que: “(...) 1.- El concesionario sera seleccionado de entre las
ofertas elegibles, conforme a las reglas del cartel y, segun el sistema establecido en las
bases de la licitacion, atendiendo a uno o mas de los siguientes factores: a) El valor
presente de los ingresos de la concesion. / b) La tarifa. / ¢) El plazo de concesién. / d) El
monto del subsidio estatal requerido por el oferente. / e) Los pagos ofrecidos por el oferente
al Estado. /f) Los ingresos minimos que el Estado garantizara. / g) El puntaje obtenido en la
calificacion técnica. / h) La propuesta de reduccion de tarifas al usuario, reduccion del plazo
de la concesion o de los pagos extraordinarios al Estado, cuando la rentabilidad sobre el
patrimonio o los activos, definida en la forma que dispongan las bases de la licitacién o el
oferente, exceda de un porcentaje maximo predefinido. Esta variable tnicamente podra
aplicarse en concursos donde se garantice un minimo de ingresos para el concesionario,
conforme al punto f) anterior (...)”. De la concatenacion de normas efectuada, es preciso
sefalar que la Administracién no podria requerir de manera obligatoria a los oferentes,
porcentajes mayores al dispuesto en el articulo 42.1.a) de la LCOP. Mientras que los pagos
extraordinarios, se encuentran referidos al articulo 28 de la LGCOP como parte de los
factores que se pueden incluir en el sistema de seleccién del concesionario, es decir, no
como un requisito de evaluacién. Esto implica que en principio, a la luz de las normas

citadas, no podria establecerse como una condicién de admisibilidad de las ofertas, el
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requerimiento de un monto adicional, como esta sucediendo en la especie como los pagos
extraordinarios, lo cual se estima improcedente sin contar con el criterio técnico vy juridico
que se refiera a su viabilidad. Con la regulacién actual del pliego, se estaria obligando a los
oferentes a pagar un monto superior al limite fijado por el legislador en las normas
referenciadas. Si bien de conformidad con el articulo 42 se delimitan los ingresos de la
Administracién Concedente, claro estda que a partir del articulo 28 de la misma ley,
corresponde discrecionalmente a la Administracion disefiar el sistema de calificacién de las
ofertas, a partir del cual se seleccionara de entre las ofertas elegibles (es decir, entre las
que hayan superado requisitos de admisibilidad tales como el canon de explotacién en los
términos ya comentados). En ese contexto, por ejemplo el inciso e) refiere a los otros pagos
que sean ofrecidos a la Administracion. De esa manera, encuentra este érgano contralor
que si podria ser factible que como parte del sistema de evaluacion de las ofertas, se
establezca un factor de evaluacion relativo a aportes que la Administracion justifique.
Siempre a partir de una base técnica que sustente su razonabilidad y proporcionalidad, y
que sopese de manera rigurosa los riesgos de generar cargos a la concesién que pudieran
complicar la competitividad de las tarifas o la viabilidad financiera del contrato, con un
impacto negativo en el servicio y en las finanzas publicas. Al momento de la definicion de
los requisitos, tanto de admisibilidad como de incorporacion de factores al sistema de
calificacion, los analisis y las valoraciones efectuadas deben quedar acreditadas en el

expediente. En razén de lo expuesto, se declara con lugar este extremo del recurso.

5) Sobre la indeterminacidon procedimental de la oferta y soluciones alternativas.
Clausula 1.5 del cartel. Criterio de la Division. El objetante recurre la clausula 1.5 del
cartel en la que se posibilita que los oferentes puedan incluir en sus propuestas técnicas y
economicas las soluciones alternativas que consideren pertinentes para mejorar la calidad
de la obra o el nivel de servicio a los usuarios. El recurrente sefiala que existe una
indeterminacion del tratamiento de lo que el pliego denomina "soluciones alternativas".
Arguye que no se regulan, cuales criterios generales y/o especificos seran utilizados por la
Comisiéon Evaluadora en una primera instancia y por quien formalice el contrato
posteriormente, para determinar si las propuestas alternativas son aceptables o no, y qué
criterios deben considerar los oferentes a la hora de formularlas, agrega que no hay claridad
concreta y definitiva acerca de quiénes participan en la evaluacion y en la posterior
discusion. La Administracion por su parte, se allana al requerimiento y manifiesta que con el
propésito de brindar mayor certeza a los interesados, procedera a aclarar el texto del cartel

para reiterar que los requerimientos establecidos son de cumplimiento obligatorio con
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relacion a la oferta base y que las ofertas alternativas estaran sujetas a las siguientes
condiciones: (a) que el oferente que presente una oferta alternativa cumpla con presentar
una oferta base que acate plenamente con todos los requerimientos establecidos por la
Administracién para ser considerada procedente de acuerdo con el cartel de la Licitacién y
que la misma haya sido adjudicada; (b) La oferta alternativa debera estar debidamente
fundamentada desde los puntos de vista técnico y juridico, demostrando de manera clara 'y
precisa su viabilidad y su cumplimiento con los siguientes supuestos esenciales: (i) Plazo de
la Concesion: La propuesta debera respetar los términos y limites establecidos para la
duracién de la concesion; (ii) Estandares de servicio: La alternativa debera cumplir o
superar los estandares minimos de calidad, eficiencia y capacidad operativa requeridos en
el cartel. (iii) Modelo tarifario: La propuesta debera adherirse a los lineamientos tarifarios
establecidos en el cartel, garantizando su viabilidad financiera y su correspondencia con las
necesidades publicas e institucionales. Asimismo, en caso de que una oferta alternativa sea
adjudicada, la Administracion debera acreditar en el expediente las razones objetivas que
fundamentan su decisién, asegurandose de que ésta no contravenga el interés publico ni
institucional y que existan los fondos necesarios para cubrir su costo. Considerando el
allanamiento de la Administracion se declara con lugar el recurso en el presente extremo.
Para aceptar el allanamiento se asume que la Administracién valoré detenidamente la
procedencia de la modificacién y estimé que de ese modo se satisfacen apropiadamente
sus necesidades. Asi las cosas, la Administracion debe proceder con la modificacion
respectiva. Igualmente, debe considerarse lo sefalado mas adelante sobre este mismo
tema en cuanto al punto 3 del recurso de DP WORLD CL HOLDING AMERICAS INC.

6) Sobre la Clausula 1.13.3 del Borrador del Contrato. Criterio de la Divisién. La
recurrente reclama que el documento contractual es omiso en cuanto en regular un
escenario posible en el que exista un desfase entre la terminacién de los contratos
anteriores y la entrada en vigor del nuevo contrato. La Administracion responde que no
considera que el instrumento, sea el borrador de Contrato o el pliego, sea el que imponga
actividades y obligaciones a la Administracién Concedente respecto de los concesionarios
previos, ni estos con el que seria el nuevo concesionario, sefiala que se pretende dar
visibilidad a los pasos que deberan seguirse, y definirse, por los medios que legalmente
resulten aplicables, para una transicién ordenada, nada mas. Con respecto a este extremo
del recurso, entiende este 6rgano contralor que el pliego o el borrador del contrato no
resultan ser los instrumentos en los que deberian quedar plasmados los pasos a seguir en

caso de materializarse una situacion en la que se presente un desfase entre la terminacién
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de los contratos vigentes y la entrada en vigor del nuevo contrato. Lo cual no implica que
como parte de los analisis que al respecto realiza la Administracién, a partir de una
adecuada planificacién, analisis y mitigacion de riesgos, se tenga claro cual seria el
proceder en un escenario como el descrito. Por consiguiente, entiende este érgano contralor
que sobre este tema no existe ningun aspecto en particular que deba quedar
necesariamente previsto en los documentos descritos, razén por la cual se procede a

declarar sin lugar este punto.

7) Sobre que el nuevo concesionario opere la Terminal actual durante la fase de
construccion de las nuevas obras. Criterio de la Division. La objetante sefiala que
durante la fase de Explotacion Inicial el nuevo concesionario si bien tendria el derecho a
cobrar las tarifas fijadas previamente por la Administracién, esto no resulta juridicamente
viable puesto que dichas tarifas corresponden a los contratos previos y no al que deriva de
la presente licitacion. Al respecto, sefialan que existe un régimen especial tarifario para una
concesion concreta, considerando que los términos tarifarios se estudian y fundamentan
para una licitacién en especifico, al punto que cuando se obtiene la no objecién de la
ARESERP, la estructura y los procedimientos de ajustes se incorporan al pliego y por ende al
contrato, como reglas especificas de ese pliego y de ese contralo. La objetante plantea que
la Administracion traslada el riesgo del servicio y de la suficiencia de equipos e
infraestructura en esta etapa de explotacion inicial al nuevo concesionario, sin mecanismos
de ajustes de tarifas, sin una nocién de que las tarifas impuestas hayan logrado o hayan
considerado nivel de inversion alguno ni estandares de operacion y mantenimiento, pero
ademas, al tiempo que se exige que el proceso constructivo de las nuevas obras en el
mismo sitio no afecten una operacién cuyos términos no se fijan. Por su parte, la
Administracién responde que la Etapa de Explotacion Inicial, se centra en que exista un
escenario definido, para el nuevo concesionario y los usuarios, de qué esperar o cuales son
los elementos aplicables mientras el Concesionario da continuidad a los servicios de la
concesion y se lleva a cabo la Etapa de Transiciéon a la Etapa de Construccion, partiendo
para ello de criterios objetivos, conocidos ya hoy dia, y que parten o se originan de procesos
y definiciones de tarifas que se ajustaron al ordenamiento juridico, y que aplican solo de
manera transitoria. En este punto de la impugnacion el recurrente plantea una duda con
respecto a la aplicacion de las tarifas vigentes, fijadas con ocasiéon de un contrato previo
bajo un régimen juridico distinto. En particular, mediante la argumentacion el recurrente no
hace referencia en especifico, en este punto, a la tarifa en si y las consecuencias que esto

podria generar dentro de la estructuracion de su propuesta y ya en fase de ejecucion, pero
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muestra la preocupacion que le genera el hecho de que se trate de tarifas no fijadas para
este contrato en especifico. En razén de lo expuesto, se estima que la impugnacién en
cuanto a este punto no se encuentra fundamentada y corresponde rechazarla de plano por

falta de fundamentacion. Al respecto, se remite al Considerando | de la presente resolucion.

8) Sobre la Clausula 7.1 del Cartel, crea la Comisién de Evaluacion de las ofertas, que
segun los numerales 1y 2 tendra como parte de sus miembros al Ministro de Obras
Publicas y Transportes y al Presidente Ejecutivo del INCOP. Criterio de la Division. El
recurrente arguye que el pliego estaria atribuyendo al Ministro del MOPT y al Presidente
Ejecutivo del INCOP que realicen un analisis técnico de las ofertas para realizar una
recomendacion técnica de adjudicacion que sera dirigida a la Junta Directiva del INCOP, de
la que forma parte el Presidente Ejecutivo, y al Poder Ejecutivo, del que forma parte el
Ministro. Esto genera una doble condicion de ser las personas que recomiendan
técnicamente sobre un acto y de ser quienes deciden sobre el dictado de ese mismo acto.
Sefialan que es lo usual que estas funciones estén separadas, por razones de gobernanza,
independencia, objetividad y de adecuada gestion de riesgo. La Administracién responde
que la Comision Evaluadora es un érgano colegiado designado conforme a lo dispuesto en
el cartel y en cumplimiento del marco legal aplicable. Su funcidén principal es realizar una
evaluacion técnica de las ofertas recibidas, con base en criterios objetivos previamente
establecidos en el cartel, y presentar una recomendaciéon técnica. Agrega que esta
recomendacioén no constituye la decision final de adjudicacion, sino un insumo técnico que
debe ser valorado por las instancias administrativas competentes, las cuales tienen la
potestad exclusiva de adjudicar o declarar desierto el concurso. Consideran que tanto el
Presidente Ejecutivo del INCOP como el Ministro de Obras Publicas y Transportes no solo
pueden, sino que deben participar en la revision técnica de las ofertas en su calidad de
miembros de la Comisién Evaluadora y en virtud de las responsabilidades inherentes a sus
cargos. Concluyen que la estructura y el disefio del procedimiento de evaluacién y
adjudicacion cumple con los principios de transparencia, independencia y adecuada
gobernanza publica, desestimando la observacion planteada por el recurrente, tanto por
falta de fundamento como por la ausencia de una vulneracion normativa o de principios de
contratacion publica. En cuanto a este punto del recurso, el objetante se muestra
disconforme con la conformacién de la Comision de Evaluacion, particularmente en cuanto
a que miembros de la comision, en virtud del puesto, deban participar en otras etapas
posteriores del concurso. Al respecto, no se observa sefalamiento alguno que implique

necesariamente la modificacion de la clausula en cuestion, por representar una trasgresion



m Division de Contratacion Publica

34

de una norma en particular que asi lo impida. Razoén por la cual, se declara sin lugar este

punto del recurso.

9) Sobre la Objecion contra el Plazo para presentar Ofertas. Criterio de la Divisién. El
recurrente manifiesta que el plazo debe ampliarse en 120 dias. El objetante apunta que el
plazo dado no es razonable por: el volumen de informacién que forma parte del expediente
es elevado y debe ser analizado cuidadosamente, en el pliego se exige que se hagan tres
niveles de valoracion sumamente complejas: la valoracion de la situacion actual del Puerto,
el desarrollo de una oferta técnica y econémica en cumplimiento de los requisitos técnicos y
econdmicos exigidos en el pliego y la posibilidad de soluciones alternativas, ademas existe
un importante nivel de incertidumbre, la notable cantidad de documentacion requerida, la
complejidad del proceso y los riesgos transferidos. Ademas presentan un cronograma con
una referencia general de lo que les permitiria mes a mes, la ampliacién solicitada. La
Administracién considera que existe falta de fundamentacion por lo que se debe rechazar el
recurso sobre este punto. Al respecto, conviene sefalar que si bien el recurrente alega que
en virtud de la complejidad del proyecto, las labores que se deben considerar para
presentar una oferta y lo que implica el objeto contractual se debe ampliar el plazo para
presentar ofertas en 120 dias adicionales. No obstante y si bien aporta un cronograma que
se refiere a las actividades que podrian realizar en caso de otorgarse dicho plazo, sus
manifestaciones se basan en su mero decir, sin que se hayan aportado elementos de
caracter técnico en el que analizando cada una de las actividades necesarias para poder
presentar una propuesta, se acredite de forma fehaciente la imposibilidad de cumplir con lo
requerido en el tiempo dado. En ese mismo sentido, tampoco se aportan elementos
técnicos que lleven a la conclusién de que efectivamente el plazo requerido para poder
presentar una oferta, en los términos requeridos, es de 120 dias como lo solicita el
recurrente. Con ocasién de lo expuesto lo que corresponde es rechazar de plano este
argumento por falta de fundamentacion. Al respecto, se remite al Considerando | de la

presente resolucion.

10) Sobre el area de disposicion de material de dragado. Criterio de la Division. El
objetante aduce que los documentos que dan sustento o estructura técnica a la licitacion
contemplan informacioén contradictoria que impide al futuro oferente, poder dimensionar de
forma correcta los riesgos y responsabilidades a los cuales se enfrente en relacion con el
area de disposicion de material de dragado, confrontando el Informe de debida diligencia

elaborado en noviembre del 2023, y el Estudio de Factibilidad. Afirma el recurrente que ni el
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Pliego de Condiciones ni el Borrador de Contrato de Concesion disponen cual es el estatus
que a la fecha presenta el area para disposicion de material de dragado que utiliza el
Concesionario actual tanto desde la perspectiva medioambiental. asi como una regulacion
concreta de ciento va a resolver la Administracion Concedente el problema de la transicion
entre la Orden de Inicio de la Concesion y el momento de obtencién de la Viabilidad
Ambiental que esta prevista para 12 meses posterior a aquella Solicitan que se requiera
unicamente estudios para definir la reubicacién de sitio de disposicion de material de
dragado hasta contar con los resultados de los estudios de ASTM contratados a un tercero
y referidos en el Estudio de Factibilidad del IFC, en el tanto esos analisis permitan concluir
la necesidad de la reubicacion, se requiera al INCOP incorporar en el Estudio de
Factibilidad, los costos asociados a una eventual reubicacion del sitio de disposicién de
material de dragado en caso quc dicha ubicacién se aleje del actual sitio de disposicion y
que se defina en el Contrato de Concesion el régimen de riesgos en caso de que durante
los primeros 12 meses de la Etapa dc Explotacion en donde aun no se cuenta con
Viabilidad Ambiental Definitiva existen inconvenientes con el area de disposicion de material
de dragado. La Administracion contesta que como se indica el estudio de factibilidad,
estudio de ASTM Il debera indicar la magnitud y extensién de la contaminacién, si existiera,
para que luego se determine la mejor disposicion. Por lo que no se indica que se deba
“ubicar un nuevo sitio”, erroneamente indicado por el recurrente, pero se espera que los
subsuelos contaminados se les dé un tratamiento y disposicion acorde a la Ley y los
requerimientos de las normas internacionales IFC para este tema, antes que optar por su
reutilizacion (al igual que los sedimentos contaminados de las actividades de dragado) en
procesos de relleno u otras actividades en el proyecto estarian restringidas e incluso no
permitidas. Agregan que en relacion con este ultimo punto, también es importante aclarar
qgue el contrato borrador de concesion bajo la clausula 9.9.4 solo exige “evaluar alternativas
para la disposicion de los dragados o su uso productivo en funcién de si el material dragado
es téxico o no, y definir los riesgos e impactos asociados, evaluar y modelar receptores
ecologicos sensibles y definir medidas de mitigacion, parametros e indicadores de
seguimiento”. Asegura la Administracion que el contrato no exige la elaboracién de un
estudio para ubicar un nuevo sitio de dragado o sitio de disposicién de material dragado,
como interpreta incorrectamente APM Terminals. Agrega que los costos de estos temas no
fueron omitidos dado que se considerd dentro del presupuesto general del proyecto con una
partida de Medidas de Mitigacion Ambientales y Sociales tanto en fase constructiva como
operativa que abordaban estos temas. En cuanto a este punto, la recurrente aduce la

existencia de una contradiccién, pero los diferentes temas atribuidos al pliego fueron
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explicados y abordados por parte de la Administracion. A su vez, se observa que en parte lo
requerido por la recurrente en cuanto a estas clausulas del pliego corresponde a una
solicitud de aclaracion que surge en razén de una duda planteada por el recurrente. Asi las
cosas, siendo que este punto del recurso corresponde a una solicitud de aclaracion, que
deben ser gestionadas directamente con la propia administracién concedente, segun se
desprende del articulo 25 de la LGCOP y 14 de su respectivo reglamento. En todo caso, no
se desprende de lo expuesto, la razdn por la cual entiende la recurrente que el pliego no es
claro en cuanto al tema. Por consiguiente, se rechaza de plano este extremo del recurso.

Al respecto, se remite al Considerando | de la presente resolucion.

11) Sobre la exigencia de implementar normas del Banco Mundial y elaboracion de
dos Estudios de Impacto Ambiental. Criterio de la Division. El recurrente solicita que se
elimine la obligatoriedad para lodo potencial oferente de comprometerse a cumplir en fase
de ejecucidén contractual, con las normas de estandarizacién y desempeno del IFC en
materia medioambiental y social, asi como cualquier guia adicional del Banco Mundial.
Como pretension supletoria, solicitan que se ajuste el Contrato de Concesion para que
estos parametros resulten obligatorios unicamente en aquellos casos donde el oferente o
futuro concesionario manifieste necesitar financiamiento por parte del IFC o cualquier ente
perteneciente a la esfera del Banco Mundial. Para justificar la solicitud plantea aportan el
Informe Técnico de la Ingeniera Karla Paniagua Obando, Master en Gerencia de Proyectos
y Regente Ambiental debidamente inscrita ante SETENA y sefialan que existen problemas
juridicos respecto a la aplicacion de esta normativa, inexistencia de criterios técnicos sobre
la necesidad de la implementacidon de estos estandares, sobrecostos sin un estudio claro
qgue los respalde, decisidn de incorporar estos parametros no respaldada por estudios que
dimensionen de forma precisa el impacto en costos real, y es un deber de la Administracién
adoptar decisiones informadas y fundamentadas en bases técnicas. La Administracion
sefiala que como parte de la sala de documentacion se presenta un informe sobre las
diferencias normativas entre la legislacion local y las normas de desempefio ambiental y
social (ND) de IFC para que exista un mejor entendimiento de los elementos adicionales
que afaden las ND de IFC sobre la normativa local que se buscan cumplir en el marco del
contrato de concesién. Ademas, en el orden financiero, mencionan que en la etapa de
factibilidad se realizaron los analisis pertinentes para la estimacion de los costos de las
medidas de mitigacion ambiental y social que se indican. Explica la Administracion que la
seleccion de estos estandares responde a los principios de razonabilidad, proporcionalidad

y legalidad que rigen los actos administrativos y se alinea con las siguientes
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consideraciones legales y estratégicas: a. Discrecionalidad de la Administracién para definir
estandares ambientales que beneficien al proyecto. b. Alineacion con las metas ambientales
de Costa Rica. c. Concordancia con los Principios de Ecuador c. Impacto financiero
manejable. Con respecto a este extremo del recurso, es preciso sefalar que dentro de la
accion recursiva el recurrente no ha logrado sehalar que exista una inviabilidad juridica o
técnica que imposibilite la incorporacion de la normativa del IFC en materia medioambiental
y social, asi como aquellas correspondientes al Banco Mundial. Su alegato termina por
limitarse a una serie de alegatos en virtud de los cuales considera inconveniente su
incorporacion, sin que se haya apuntado la existencia de una trasgresion de los principios
que informan la materia, el ordenamiento juridico a las reglas de la ciencia, la légica y la
técnica. Si bien al respecto se aporta un criterio técnico, este se refiere a una se refiere a
una falta de motivacion en cuanto a la consideracién de esta normativa, sin que llegue a
sostener una inviabilidad para su inclusidon. Y se refiere a una serie de posibilidades
eventuales de lo que podria suceder en fases posteriores. Debe tenerse presente que en
esta materia no basta con sefalar una falta de fundamento para la incorporacion de un
requisito en el pliego, sino que ademas el recurrente debe demostrar las razones por las
que su inclusién representa una limitacion ilegitima a su participacion. Situaciéon que no se
ha presentado en este caso. Lo anterior, considerando que no corresponde simplemente
alegar que la normativa nacional en la materia ya de por si es robusta o que esto podria
llegar a generar un incremento de costo o complicaciones para la obtencion de permisos y
la tramitacion de actuaciones posteriores. Tal y como se ha indicado, el espiritu del recurso
de objecidon no puede vislumbrarse como una oportunidad para ajustar el pliego a las
preferencias del recurrente. Adicionalmente, se observa que la Administracion al contestar,
indica las razones a partir de las cuales toma la decision de incorporarlas al pliego. Por lo
que se procede a declarar sin lugar el recurso de objecidon presentado, en cuanto a este

punto.

12) Sobre la irrazonabilidad del plazo para obtener la Licencia Ambiental ante
SETENA. Criterio de la Division. La recurrente solicita que se ordene otorgar un plazo de
15 meses para la obtencion de la viabilidad ambiental definitiva. A su vez, solicita incorporar
en el Contrato de Concesion, de forma explicita una causal de eximente de responsabilidad
en caso de obtener en firme la Resolucion de Viabilidad Ambiental Definitiva por causas no
imputables al Concesionario y que resulten propias de la norma patolégica de este tipo de
procedimientos administrativos. La Administracién acepta la solicitud de otorgar un plazo de

15 meses para la obtencién de Licencias y Permisos del Concesionario para la
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Construccion lo que incluye la Viabilidad Ambiental Definitiva. Sin embargo, el plazo
establecido para la presentacion del Estudio de Impacto Ambiental (EslA), la SETENA
otorgb un plazo maximo de un afo para su presentacion segun la resolucion N°
0924-2024-SETENA del 21 de mayo de 2024, cuya referencia se mantiene en el cartel.
Igualmente, acepta incorporar en el Contrato de Concesion, de forma explicita una causal
de eximente de responsabilidad en caso de no obtener en firme la Resolucion de Viabilidad
Ambiental Definitiva por causas no imputables al Concesionario y que resulten propias de la
mora patoldgica de este tipo de procedimientos administrativos ya que refleja la distribucion
de riesgos establecida en el contrato. Considerando lo indicado por la Administracion se
declara con lugar el recurso en el presente extremo. Para aceptar el allanamiento se
asume que la Administracion valoré detenidamente la procedencia de la modificacion y
estimé que de ese modo se satisfacen apropiadamente sus necesidades. Asi las cosas, la

Administracién debe proceder con la modificacion respectiva.

13) Sobre la objeciéon con respecto al procedimiento y modelo tarifario presentado
ante la ARESEP. Criterio de la Division. La recurrente inicia por cuestionar el que no se
consultara la estructura tarifaria de la Fase de Explotacidon Inicial. Considera que se
imponen tarifas adoptadas y avaladas por ARESEP con ocasién de un contrato distinto y un
procedimiento distinto al que ahora nos convoca. Arguye que se trata de un régimen de
tarifas incorporado al cartel por via de remisién, incorporado al Contrato de Concesién de
forma indirecta, que sin duda alguna pasara a formar parte de los términos de la relacion
contractual que, sin embargo, no fue sometido a conocimiento de la ARESEP dentro del
tramite €especifico de esta licitacion tal cual lo exige la Ley General de Concesion de Obras
Publicas con Servicios Publicos. La Administracion expone que respecto a que la Etapa de
Explotacién Inicial, se centra en que exista un escenario definido, para el nuevo
concesionario y los usuarios, de qué esperar o cuales son los elementos aplicables mientras
el Concesionario da continuidad a los Servicios de la Concesion y se lleva a cabo la Etapa
de Transicion a la Etapa de Construccion, partiendo para ello de criterios objetivos,
conocidos ya hoy dia, y que parten o se originan de procesos y definiciones de tarifas que
se ajustaron al ordenamiento juridico, y que aplican solo de manera transitoria. Asimismo,
esto se alinea con lo estipulado en el el criterio vinculante de ARESEP sobre la estructura
tarifaria del proyecto en el cual define que las tarifas resultantes de la oferta econdémica
entren en vigor cuando inicie la Etapa de Explotacion Total del Proyecto. Previo a este hito,
el Concesionario aplicara en la fase de transicion las tarifas que actualmente rigen a Puerto

Caldera. Estas tarifas, aunque tengan su origen en las concesiones anteriores, estan
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incluidas en la evaluacién financiera de la nueva concesion por lo que dicha tarifa también
sostendra las nuevas inversiones en tanto que es parte de la nueva concesion. En este
punto de la impugnacién el recurrente plantea una duda con respecto a la aplicacién de las
tarifas vigentes, fijadas con ocasién de un contrato previo bajo un régimen juridico distinto.
En particular, mediante la argumentacién el recurrente no hace referencia en especifico, en
este punto, a la tarifa en si y las consecuencias que esto podria generar dentro de la
estructuracion de su propuesta y ya en fase de ejecucion, pero muestra la preocupacion que
le genera el hecho de que se trate de tarifas no fijadas para este contrato en especifico. En
razon de lo expuesto, se estima que la impugnacion en cuanto a este punto no se encuentra
fundamentada y corresponde rechazarla de plano por falta de fundamentacion. Al

respecto, se remite al Considerando | de la presente resolucion.

14) Sobre el criterio negativo del reajuste extraordinario de tarifas. Criterio de la
Division. La recurrente alega que la ARESEP rindi6 criterio técnico negativo respecto a la
metodologia de reajuste extraordinario de tarifas, lo que considera, lesiona los principios de
legalidad, intangibilidad patrimonial por cuanto se deniega la incorporacién directa al
Contrato de Concesion de un método valido, util y pertinente de requilibrio econdémico
financiero, y de seguridad juridica por cuanto se deja en absoluta indefensién la forma de
calculo del reajuste extraordinario, lo mismo que el de libre concurrencia. La Administracién
alega que en cuanto a este extremo, se destaca el que la ARESEP conforme a su Oficio
RE-0574-RG-2024, es clara en que lo definido por esa Autoridad sobre el tema de la
metodologia de reajuste extraordinario de tarifas, “no limita el derecho del concesionario a
solicitar a la Administracion Concedente el restablecimiento del equilibrio
econoémico-financiero del contrato, ya que la ARESEP no tiene competencia legal para
establecer o avalar las condiciones en que el concesionario puede hacer esa solicitud”, lo
cual en su caso si conocera en el supuesto en que la alternativa para la restitucién sea una
modificacion a la estructura tarifaria ordinaria o parametros de ajuste aprobados o un
mecanismo extraordinario de ajuste tarifario, en donde se debera requerir y contarse con el
criterio vinculante de la ARESEP. En este caso el alegato de la recurrente se limita a
requerir sin sustento que se incorpore el mecanismo desde este momento. Lo anterior, sin
que en el recurso se desarrolle con detalle los efectos que esto tendria en fase de ejecucion
o bien para la estructuracion de la oferta, o las dificultades en concreto que tendria el hecho
de que se incorpore posteriormente, o también la improcedencia de su incorporacion en otra
etapa. Sin embargo, se cuenta con el pronunciamiento de ARESEP en cuanto al tema,

sefalando la posibilidad de poder incorporar el mecanismo de pago extraordinario de forma
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posterior. En razén de lo expuesto, al no desprenderse de lo expuesto que esto le genere
una limitacion al recurrente para la presentacion de la oferta o le genere alguna
complicacién que vaya en contra posicidon con los principios que rigen la materia, se
rechaza de plano este extremo del recurso por falta de fundamentacion. Al respecto, se

remite al Considerando | de la presente resolucion.

15) Sobre las inconsistencias del modelo tarifario sometido a valoraciéon de la
ARESEP. Criterio de la Divisién. La objetante cuestiona que el modelo con base en el
Informe de la consultora IDOM, que corre un analisis de la estructura tarifaria sometida a
valoracion de ARESEP arrojando como resultado, la existencia de problemas estructurales
importantes, que podrian incidir negativamente en la concurrencia de ofertas por no existir
seguridad juridica de las premisas bajo las cuales se model6 la base tarifaria. Con base en
ello, solicitan a la ARESEP un analisis claro que permita identificar con precisién los
servicios regulados y no regulados. En lo que respecta a los servicios complementarios
regulados, se solicite a la ARESEP complementar el vacio u omisién absoluta respecto al
criterio o la metodologia que utiliza la entidad para su actualizacion. Solicitan a la ARESEP
que se corrijan los vacios respecto a qué servicios se incluirdn o no en el esquema "All-in",
particularmente porque la propuesta de INCOP/ARESEP se presenta de manera descriptiva
y no detalla los conceptos incluidos o excluidos de dicho esquema. De esa forma, proponen
remitir nuevamente a la ARESEP el modelo tarifario a efectos de que se defina en el marco

del Estudio de Factibilidad para la Concesion con nombre "20240825 Puerto Caldera
Modelo Financiero Factibilidad" los conceptos de ingreso que no estan debidamente
desglosados ni alineados claramente con las definiciones establecidas en el tarifario vigente
o las especificaciones de INCOP/ARESEP Esta falta de claridad introduce incertidumbre
significativa en aspectos clave para estructurar una oferta econdmicamente sodlida. En
relacion con las tarifas del Ferrocarril se solicita: a. Especificar si las tarifas estaran
reguladas por ARESEP o si seran de libre fijacion. b. Indicar si estas tarifas formaran parte
de un modelo "All-In" o seran gestionadas con una linea separada de ingresos. c.
Proporcionar un esquema preliminar de costos para servicios ferroviarios que permita a los
oferentes estimar ingresos derivados de esta actividad. Por su parte, la Administracion
remite al informe de consultoria econémica de MEG en el cual se basaron para obtener el
criterio vinculante de ARESEP. Afirman que los rubros son lo suficientemente detallados
para asegurar que no existen inconsistencias o vacios como se cuestiona. Ademas, existen
servicios especificos que requieran de instalaciones o equipamientos concretos que, por

distintas razones, pueden no estar disponibles al inicio de la concesion, como puede ser el
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caso del servicio de escaneo o servicios ferroviarios para la cual estos servicios deberan ser
gestionados como una linea separada de ingresos de la tarifa “all-in”. EI Concesionario no
podra cobrar estos servicios hasta que existan en el puerto las instalaciones y
equipamientos que permitan prestar dichos servicios. En relacion con este extremo del
recurso, si bien el recurrente plantea una serie de puntos que corresponden a solicitudes de
aclaracién con el fin de comprender de forma adecuada la tarifa, para efectos de poder
presentar su propuesta, adicionalmente sefala que la regulacion actual obstaculiza la
presentacion de ofertas competitivas y el mayor nimero de oferentes posible, se trata de
una afirmacion que no esta siendo acreditada, ya para ello el fundamento se encuentra en
lo expuesto en el criterio de IDOM que realiza una serie de recomendaciones y profundizar
o acreditar que efectivamente lo regulado genera alguna imposibilidad para presentar una
propuesta dentro del concurso de marras. Razon por la cual, se presenta una falta de

fundamentacion y corresponde rechazar de plano este punto del recurso.

16) Sobre la objecién con respecto a los alcances y concepcion del Modelo
Financiero. Criterio de la Divisién. La recurrente presenta un Informe de la firma de
auditoria externa KPMG, requerido con el objetivo de que hiciera una revision minuciosa del
modelo financiero presentado a la ARESEP por parte del INCOP y que es la base de la
viabilidad financiera del proyecto, asi como los archivos publicados en la pagina web
asignada por la Administracién a este procedimiento licitatorio. Apuntan que el Informe
Técnico elaborado por KPMC contempla veinte (20) hallazgos de imprecisiones,
inconsistencias y omisiones graves del modelo financiero en el Apéndice C. Por lo que
solicitan declarar la nulidad del modelo y en su lugar proceder con los ajustes en cada
apartado sefialado y publicar una nueva modelacion financiera. Asimismo, debido al
impacto que eso puede tener en las tarifas, solicitan que se ordene remitir nuevamente a la
ARESEP para su aprobacion. La Administracion responde que tal y como lo estipula el
criterio vinculante de ARESEP, el proyecto “Modernizacion de Infraestructura vy
Equipamiento de Puerto Caldera”, se desarrolla a partir de un analisis financiero, realizado
por IFC, conforme a las mejores practicas de la industria y considerando métodos de
analisis ampliamente aceptados y empleados por ésta, y tomando como base los insumos
técnicos de la firma internacional de ingenieria Moffatt & Nichol, que considera como
herramienta principal el flujo de caja del futuro concesionario para elaborar los indicadores
de analisis deseados como Tasa Interna de Retorno (TIR) y Valor Actual Neto (VAN). Las
inversiones, los costos operacionales y costos financieros son considerados en el flujo de

caja por lo que el analisis financiero es la base para la viabilidad del proyecto. Afiaden que
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las tarifas “all-in” maximas mencionadas en el criterio técnico vinculante sobre la estructura
tarifaria fueron establecidas con parametros definidos en el estudio de factibilidad de
manera que exista un flujo de recursos suficiente que genera la tasa interna de retorno (TIR)
esperada para el proyecto, estructuracion segun la cual el INCOP pretende la
modernizacion del puerto sin perder de vista su competitividad a nivel tarifario en la region.
Destacan que la debida diligencia y los supuestos financieros para presentar sus ofertas
econdmicas debe recaer en los oferentes. En consecuencia, sobre este extremo el recurso
también debe ser rechazado. Como se observa en este punto del recurso, si bien la
recurrente presenta un documento técnico en el que se realizan una serie de
cuestionamientos al modelo financiero del proyecto, en su respuesta la Administracion no
atiende el cuestionamiento desarrollado por la recurrente, sino que se limita a mencionar,
sin ahondar en el detalle de cada estudio, los insumos técnicos que se utilizaron para
efectos de realizar el analisis financiero del proyecto. Ante los alegatos planteados que
cuestionan el sustento de la actuacién administrativa, no basta simplemente con hacer una
referencia de los elementos que se utilizaron, sino que en particular para el punto es
cuestion resultaba necesario que la Administracion realizara un analisis integral de lo
alegado con el fin de desvirtuar cada uno de los alegatos. Ante la ausencia de una
respuesta técnica sdlida para este punto, lo que corresponde es declarar parcialmente con
lugar este punto del recurso, con el objetivo que la Administracion analice técnicamente el
alegato de la recurrente y lo expuesto en el estudio técnico que se aporta. Dicho analisis
debera incorporarse al expediente administrativo respectivo y en caso de resultar necesario
efectuar alguna aclaracién o modificacién al pliego o al modelo financiero a raiz de dicho
analisis, debera efectuar y realizar las comunicaciones correspondientes. Para lo cual
debera analizar ademas, si a partir de lo considerado en relacion con este tema, resulta

meritorio requerir nuevamente el criterio vinculante de ARESEP.

17) Sobre la objecion con respecto a la solucion técnica requerida (infraestructura y
equipo). Anexo IV, Anexo 11, Anexo 12 y 18 del Cartel. Criterio de la Division. La
recurrente plantea que un potencial oferente consciente del negocio, no podra
comprometerse a los 'Estandares de Servicio' (Anexo 18), salvo que se hagan los ajustes
que se explican en el Informe Técnico elaborado por Jan de Bont. Sefiala que existe un
problema de la solucién técnica con incidencia en la posibilidad de ofertar, por cuanto un
operador con conocimiento en la materia, puede identificar con facilidad que la solucion de
infraestructura y operativa, no cumple con los objetivos trazados con la licitacién. Solicita

que se ordene una reconfiguracién de la solucion técnica por no resultar efectiva y menos
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aun eficiente, que se reestructuren los costos unitarios pues los mismos estan lejos de
reflejar la realidad econdmica del proyecto y debido a la sustancialidad de esos elementos
en el modelo financiero. Solicita remitir nuevamente el proyecto a la ARESEP con el objetivo
de que se analice a partir de los ajustes al modelo financiero, la estructura tarifaria para que
se acorde con la solucidn técnica y los niveles de inversion. La Administracion explica que
estos requerimientos se establecieron para atender a la demanda potencial esperada para
Puerto Caldera en el corto, medio y largo plazo basados en un estudio de mercado
comprensivo con una metodologia clara. Elementos que el recurrente sostiene en su
analisis como el nivel de profundidad, seleccién de tecnologia, entre otros fueron evaluados
a lo largo del estudio de factibilidad son estudiados y fundamentados en diferentes
instancias con competencia sectorial, asi como del Ministerio de Planificacidon que avalaron
las decisiones sobre estos puntos. Si bien el oferente presenta un escueto criterio técnico el
mismo no abarca con profundidad la razonabilidad de las propuestas indicadas, asi como el
sustento de las mismas. Concluyen que sobre este extremo el recurso debe ser rechazado.
Tal y como se observa en el punto anterior, si bien la recurrente presenta un documento
técnico en el que se realizan una serie de cuestionamientos a los requerimientos técnicos
propuestos, en su respuesta la Administracion no atiende el cuestionamiento desarrollado
por la recurrente, sino que se limita a mencionar, sin ahondar en el detalle de cada estudio,
los insumos técnicos que se utilizaron para efectos de realizar el analisis financiero del
proyecto. Ante los alegatos planteados que cuestionan el sustento de la actuacion
administrativa, no basta simplemente con hacer una referencia de los elementos que se
utilizaron, sino que en particular para el punto es cuestion resultaba necesario que la
Administracién realizara un analisis integral de lo alegado con el fin de desvirtuar cada uno
de los alegatos. Ante la ausencia de una respuesta técnica sdélida para este punto, lo que
corresponde es declarar parcialmente con lugar este punto del recurso, con el objetivo
qgue la Administracion analice técnicamente el alegato de la recurrente y lo expuesto en el
estudio técnico que se aporta. Dicho analisis debera incorporarse al expediente
administrativo respectivo y en caso de resultar necesario efectuar alguna aclaraciéon o
modificacion al pliego a raiz de dicho analisis, debera efectuar y realizar las comunicaciones

correspondientes.

18) Sobre la objecién en relacién con el plazo del Periodo de Construccion. Criterio
de la Division. La recurrente indica que el plazo de construccién definido carece de una
base técnica que lo justifique. Manifiestan que ni el Estudio de Factibilidad, asi como

tampoco los restantes documentos de la licitacion, hacen un analisis técnico que respalde el
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hecho de que 30 meses es razonable y posible para desarrollar las obras propuestas.
Senalan que la disposicién cartelaria no cumple con el deber de fundamentacion de los
parametros cartelarios al que esta obligada toda administracién licitante, carece de bases
técnicas y transgrede los principios de razonabilidad y proporcionalidad. Propone ampliar el
plazo de construccion sobre la base de un analisis amplio que realice el INCOP en conjunto
con el IFC. La Administracion responde que la ejecucion de las obras se ha estimado
teniendo en cuenta las distintas unidades y volumenes de obra y los rendimientos de la
maquinaria que debera utilizarse, asi como los periodos de fabricaciéon, montaje y pruebas
de los equipamientos, pero también se ha considerado la situacién de congestion actual del
puerto, por lo que se ha priorizado la urgencia en contar con las nuevas instalaciones
operativas, acortandose los plazos lo maximo posible, para lo que se ha considerado la
utilizacion simultanea de dos equipos en unidades criticas de la obra como son la hinca de
pilotes y la construccién de la superestructura de los muelles. Explican que en el plazo de
30 meses desde la orden de inicio de la construccion se deberan tener operativos las
siguientes unidades de obra para dar inicio a la etapa de explotacion total: 300m del nuevo
muelle de contenedores, para poder tener un puesto operativo mientras se construye el
resto del nuevo muelle de contenedores, nuevo muelle para mercancia general y trafico
rodado, reparaciones y mejoramiento del muelle de graneles existente (puesto 4) y nuevo
muelle de graneles. Aclaran que la segunda parte del nuevo muelle de contenedores y el
resto de obras generales tendran un plazo maximo adicional de 18 meses, con lo que el
plazo total de las obras sera de 48 meses desde la orden de inicio de las obras. Igualmente,
mencionan que en caso de que el postor proponga alternativas con un volumen de obra
significativamente mayor que el previsto en el Estudio de Factibilidad (p.e. mayor longitud y
profundidad de muelles, nuevo rompeolas o ampliacion del existente, nuevas explanadas,
etc.) se mantendra el plazo de 30 meses para las obras antes descritas y para la finalizacion
de la totalidad de las obras el postor debera proponer un plazo justificativo en funcién de la
tipologia y volumen de las obras propuestas, que debera ser aprobado por INCOP. Por
ende, expresan que sobre este extremo se haran las modificaciones correspondientes en el
cartel para dar mayor claridad y que no exista ambigiedad a lo que se debe cumplir dentro
del plazo de 30 meses. Dentro de su argumentacion el recurrente no logra acreditar
técnicamente que el plazo de construccién sea de imposible cumplimiento, que no sea
razonable o que se trate de un plazo desproporcionado. Finalmente, sus argumentaciones
en ese sentido, al carecer de un respaldo técnico que asi lo acrediten no son de recibo. En
ese sentido, si bien el recurrente plantea que la Administracion no cumple con el deber de

fundamentacién de los parametros cartelarios y que carecen de bases técnicas, en este
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casos igualmente su argumentacion carece de la motivacidbn necesaria para que su
recursos sea acogido. Noétese que incluso el recurrente dentro de su ejercicio pretende que
se realice una ampliacién del plazo planteando que se realice un nuevo analisis por parte de
la Administracién sin aportar el propio que demuestre que se llegaria a un plazo distinto.
Mas alla de lo anterior, considerando la falta de fundamentacion sefiala pero atendiendo a la
respuesta dada por la Administracion mencionando que procederan a clarificar el clausula
para librarlo de ambigliedades, sin que se encuentre satisfecha la pretension del recurrente,

se procede a declarar parcialmente con el lugar el recurso en cuanto a este punto.

19) Sobre la objecion en relacion con los parametros técnicos de escaneo de carga.
Criterio de la Division. La recurrente alega que en el pliego se establecen los siguientes
requerimientos generales: escaneo obligatorio de toda la carga a granel, implementacion de
una zona de inspeccion fisica para unidades sospechosas, accesible tanto desde la zona
publica como desde la terminal y habilitacién de una maniobra de bypass para repetir
escaneos erréneos. Arguye que se estd proponiendo una solucién inviable que impide la
libre concurrencia, por cuanto un operador portuario con experiencia no podria
comprometerse a esas obligaciones conociendo de antemano su inviabilidad operativa.
Adicionalmente, indica que con esto se violenta el principio de eficiencia y eficacia, existe
una clara violaciéon a los parametros de la ciencia y la técnica como pilares de la definicion
de aspectos técnicos en un pliego cartelario y se presenta una transgresion al principio de
seguridad juridica, pues hay una asuncion de riesgos operativos desmedida. Aporta el
criterio de Javier Vidal Sala, en el que en resumen sefiala que los tres principales impactos
generados por las especificaciones técnicas relacionadas con el servicio de escaneo son: |)
Impacto en el cumplimiento de los parametros de calidad, 2) indeterminacion tecnolégica y
3) Carencia de bases técnicas y contradiccidn con la practica internacional que justifiquen la
solucion. La Administracion contesta que las directrices de escanear 100% del total de la
carga emanan de una decision de politica publica, y en base a esta directriz en la
factibilidad se ha planteado una metodologia de escaneo y unos tiempos de escaneo
discutidos con el Ministerio de Seguridad, basados en la demanda esperada, en las
experiencias en Moin. También expresa que no se aprecia que en la especie exista alguna
lesion a los principios de la contratacion publica. En consecuencia, la Administracion sefala
que en este extremo el recurso también debe ser rechazado. Con respecto al punto
recurrido, la objetante pretende arglir que se trata de un requerimiento desmedido, inviable
y contrario a los principios que informan la materia. Si bien se presenta un criterio técnico en

el que se mencionan preocupaciones con respecto al traslado de responsabilidad, dudas,
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ausencia de fundamentacién y senalamientos de posibilidades de llegar a ralentizar o
detener las operaciones, en su argumentacion no se logra acreditar fehacientemente que se
trate de una obligacion de imposible cumplimiento, desproporcionalidad o irrazonable que
genere un perjuicio directo al futuro concesionario o a las posibilidades de participacion. El
argumento como tal, parte de tratarse de una practica ajena a lo que sucede a nivel
internacional, sin llegar a acreditarlo. De tal forma que la argumentacién desarrollada resulta
insuficiente para desacreditar la presuncion de validez que pesa sobre el pliego y no tiene el
mérito de poder permitirle a este érgano contralor proceder a compeler a la Administracién
para que modifique el pliego. En razén de lo expuesto, se procede a rechazar de plano el

recurso en cuanto a este extremo.

20) Sobre la objeciéon respecto a requisitos de admisibilidad sobre la Capacidad
Financiera. Clausula 4.2 Criterios Financieros. Criterio de la Division. La recurrente
solicita que la clausula objetada indique expresamente que las referencias financieras a la
que refiere pueden ser demostradas tanto a través del financiamiento externo, como el auto
financiamiento. La Administracion se allana al requerimiento, por lo que dice que hara la
modificacion correspondiente en el cartel. Lo anterior, para reflejar que se permita para
acreditar el cumplimiento de este requisito de admisibilidad el financiamiento de entidades
relacionadas o del mismo grupo financiero, en el tanto se indique en la documentacién que
se presente para acreditar la capacidad financiera que el financiamiento recibido por el
oferente que pretende acreditar la capacidad financiera fue relacionado con la ejecucién de
un proyecto de infraestructura. Por consiguiente, se declara con lugar el recurso en el
presente extremo. Para aceptar el allanamiento se asume que la Administracién valord
detenidamente la procedencia de la modificacion y estimé que de ese modo se satisfacen
apropiadamente sus necesidades. Asi las cosas, la Administracién debe proceder con la

modificacion respectiva.

21) Sobre la presentacion de Estados Financieros Auditados. Clausula 4.2 Criterios
Financieros. Criterio de la Division. La recurrente solicita que la Administracién determine
de forma definitiva, cudles son los tres afios que se tomaran en cuenta y que se elimine el
requisito de que se presenten con consularizacién o apostilla y traduccion oficial. Al
respecto, sefala que para las empresas extranjeras, este requisito se acompafa de una
cantidad de formalidades que no son justificadas, como la obligacion de que sean
consularizados o apostillados y con una traduccion oficial. Afirman que tratdndose de

documentos auditados, no se encuentra razonabilidad en que también se requiera su
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legalizacion o apostilla, mucho menos en este momento del procedimiento, que es la
presentacion de la oferta. Mencionan que estos documentos requisitos encarecen la oferta y
toman mayor tiempo para su tramite. Por su parte, el RLGCOP prevé en su articulo 118 que
las traducciones pueden ser libres, y este es un caso donde se podria aplicar esta norma.
Solicita que la Administracion determine de forma definitiva, cuales son los tres afios que se
tomaran en cuenta, y que se elimine el requisito de que se presenten con consularizacién o

apostilla y traduccion oficial. La Administracion contesta que se refiere a los 3 ultimos afios
fiscales 2023, 2022, 2021 por lo que dice que hara la modificaciéon correspondiente en el
cartel. En cuanto al segundo tema, la Administracion no se refiere a la solicitud de que se
elimine el requisito de que se presenten con consularizacion o apostilla y traduccion oficial.
Siendo que la Administracion se allana en cuanto a uno de los requerimientos, mientras que
para el otro no se refiere, pero se trata de una objecion carente de fundamentacion, como
se expondra, se declara parcialmente con lugar el recurso en el presente extremo. Para
aceptar el allanamiento se asume que la Administracién valoré6 detenidamente la
procedencia de la modificacion y estimé que de ese modo se satisfacen apropiadamente
sus necesidades. Asi las cosas, la Administracion debe proceder con la modificacion
respectiva. En el caso de la consularizacién o apostilla y traduccion oficial, el recurrente se
limita a solicitar su eliminacién, dice que esto podria encarecer la oferta o retrasar su
presentacién, pero sin explicar en cuanto encareceria la oferta o qué plazo les implicaria
cumplir con los requerimientos de tal suerte que corra peligro su presentacion en tiempo. Si
bien en el RLGCOP se establece como una posibilidad la presentacion de documentacion
con traduccion libre, ndtese que no se trata de una habilitacién sino que corresponde a una
habilitacién existente para cuando asi lo determine la Administracién como conveniente. Por

lo que este punto no se encuentra fundamentado adecuadamente.

22) Sobre los Criterios ambientales y sociales. Criterio de la Division. La recurrente
solicita que se modifique la clausula 4.3 del cartel, de manera que se elimine el requisito de
presentar una carta, y se indique que la forma correcta de cumplir con lo requerido es
aportando la certificacion vigente. La Administracion acepta la certificacion directa o carta
por lo que dice que se hara la modificacién correspondiente en el cartel. Al respecto, siendo
que la Administracion se allana aceptando la certificacion, pero no de la manera
especificamente requerida por el recurrente, que proponia modificar el requerimiento
limitandolo unicamente a la certificacion, se declara parcialmente con lugar el recurso en
el presente extremo. Para aceptar el allanamiento se asume que la Administracion valord

detenidamente la procedencia de la modificacion y estimé que de ese modo se satisfacen
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apropiadamente sus necesidades. Asi las cosas, la Administracion debe proceder con la

modificacion respectiva.

23) Sobre los Criterios técnicos. Clausula 4.1. Criterio de la Division. La recurrente
solicita que se declare que la clausula puede limitar la libre concurrencia por su
indeterminacion y se disponga que todos los requisitos pueden ser cumplidos por la via de
un solo contrato. Subsidiariamente, se solicita que se anule la inseguridad juridica que
produce la actual redaccion y se aclare cuantos contratos se deben presentar para cada
requisito. La Administracion acepta que hay que dar claridad y dice que reflejara en el cartel
que para el cumplimiento de varios criterios técnico se puede aportar un solo o varios
contratos que reflejen el cumplimiento del requerimiento especifico. Al respecto, se declara
parcialmente con lugar el recurso en el presente extremo. Para aceptar el allanamiento se
asume que la Administracion valoré detenidamente la procedencia de la modificacion y
estimé que de ese modo se satisfacen apropiadamente sus necesidades. Asi las cosas, la

Administracion debe proceder con la modificacién respectiva.

24) Sobre la documentacion legal. Clausula 4.4. Criterio de la Division. La recurrente
solicita que se modifique la clausula 4.4.2 para que indique que en el caso de las
sociedades extranjeras, la certificacién de capital accionario se hara tan detallada como sea
posible, con vista en los instrumentos legales idéneos, que se modifique la vigencia de las
certificaciones y declaraciones juradas para que en lugar de un mes sea de tres meses y
que se elimine el requisito de firmar digitalmente los documentos de la oferta. La
Administracién responde que se modificara la clausula 4.4.2 para precisar la forma de
acreditacion del capital social, considerando la situacion de las empresas extranjeras.
Explican que esto incluira opciones alternativas que permitan cumplir con el requisito,
adaptandose a las normativas legales de los paises de origen de los oferentes. Afiaden que
se establecera que toda la documentacion requerida debera presentarse de forma fisica
dentro de los sobres de presentacion de ofertas, cumpliendo con las formalidades notariales
o certificaciones segun corresponda, eliminando la exigencia de firma digital en estos
documentos. Exponen que la clausula relativa a la emisién de certificaciones y
declaraciones juradas ha sido revisada y con la finalidad de evitar reprocesos innecesarios,
ajustando el plazo de vigencia a dos meses anteriores a la fecha de recepcién de oferta.
Consecuentemente, en virtud del allanamiento de la Administracion y siendo que no se
ajusta plenamente a la pretensién del recurrente, sin que existan elementos suficientes para

ordenar una modificacion en esos términos, se declara parcialmente con lugar el recurso
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en el presente extremo. Para aceptar el allanamiento se asume que la Administracion valoré
detenidamente la procedencia de la modificacion y estimé que de ese modo se satisfacen
apropiadamente sus necesidades. Asi las cosas, la Administracion debe proceder con la

modificacion respectiva.

B) RECURSO INTERPUESTO POR SAAM PUERTOS S.A. 1) Sobre las limitaciones a la
libre participacion, con ocasion de los criterios técnicos de admisibilidad. Experiencia
demostrada en operacion de puertos. Criterio de la Division. El objetante recurre la
clausula 4.1 del pliego de condiciones referente a la experiencia demostrada operando
puertos. El pliego requiere una experiencia operando puertos de al menos durante 5 afios,
presentando contratos de 2 terminales de contenedores con trafico minimo de 500.000 TEU
para cada una de esas dos terminales; y 2 terminales de granel seco no mineral con un
volumen minimo de 4 millones de toneladas de manera consolidada. Al respecto el
recurrente sefiala que el trafico minimo es desproporcionado, solicitan que se establezca un
requisito mas apegado a la realidad de la infraestructura portuaria que se propone en el
pliego. Solicita ademas que la experiencia de los dos puertos se pueda sumar y no se limite
a dos terminales, si no a las terminales del Grupo Econdmico. No esta de acuerdo en
cuanto a que se pida solo dos y no mas terminales de granel seco y con el hecho que no se
puedan acreditar graneles minerales, cuando su sistema de acopio, carga y descarga es
homologable. La Administracion sefiala que al establecer estos criterios técnicos se busca
garantizar que la experiencia de los oferentes interesados se alinee con las necesidades
futuras de trafico de contenedores proyectadas para el Puerto Caldera. Agregan que segun
el estudio de mercado incluido en el analisis de factibilidad, se prevé que el puerto alcance
un movimiento superior a 700.000 TEU, por lo que estiman que fijar un requisito minimo de
500.000 TEU no resulta excesivo, sino que responde a la necesidad de seleccionar un
operador con experiencia suficiente para gestionar eficientemente los volumenes
proyectados. Afaden que limitar la experiencia a graneles no minerales se debe a que
aunque las soluciones podrian tener ciertas similitudes, el manejo de graneles no minerales
requiere una experiencia especifica que es la necesaria para la operaciéon de Puerto
Caldera dada la relevancia de este tipo de carga en el volumen total del puerto. En relacién
con este punto del recurso, el objetante se limita a cuestionar la pertinencia del requisito,
aduciendo que se trata de un requisito desproporcionado y sin sustento. Sin embargo, su
alegato se fundamenta exclusivamente en su mero decir, sin que al respecto realice una

argumentacion que analice el objeto contractual que se pretende construir y las razones por
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las que estima que en razén de ese objeto pretendido, la experiencia establecida resulta ser
desproporcionada. Si bien el recurrente sefala que el requisito le parece sumamente alto,
no menciona tan siquiera cual es la experiencia que le pareceria razonable en funcién vy ,
naturaleza del objeto y cual es la experiencia con la que cuenta y por qué esta seria
suficiente para poder asumir un proyecto como el previsto. Por su parte, la Administracion
indica las razones por las cuales se reguld la experiencia de esa forma. Por consiguiente,
ante la falta de fundamentacién apuntada, corresponde rechazar de plano este extremo del
recurso por falta de fundamentacion. Al respecto, se remite al Considerando | de la presente

resolucion.

2) Sobre el Régimen Tarifario. Tarifas previo a la explotacion. Criterio de la Division. El
objetante sefiala los problemas que se generan a partir del uso de las tarifas actuales y
vigentes hasta la fase de explotacién, en la tarifa de graneles. Exponen que la tarifa de la
concesién de graneles deviene de una estructura tarifaria disefiada para amortizar la
construccién de una nueva terminal granelera en Puerto Caldera, por ende consideran que
perderia la eficacia al momento de terminar la concesion. Sefialan que al terminar el plazo
de la concesién ARESEP podria realizar una fijacién para calcular un valor actualizado de la
tarifa vigente que no incluya la amortizacidén acelerada de la construccion de la terminal
granelera. Arguye que el concesionario podria estar incurriendo en un enriquecimiento sin
causa. Solicita que se establezca una tarifa durante el periodo de transicion y de
construccion que sea la tarifa real al costo por los servicios prestados. La Administracion
menciona que el objetante busca discutir la determinacién de la tarifa, sin aportarse estudio
alguno que sustente las afirmaciones del objetante. A su vez, sefiala que las tarifas all-in
iniciales planteadas, toman como base las tarifas vigentes de los servicios portuarios
aprobadas por la ARESEP, las cuales fueron fijadas en su momento respetando el principio
de servicio al costo y equilibrio financiero del prestador (en apego a lo establecido en la Ley
No. 7593). Al respecto, se tiene que la objetante alega que no se deberian utilizar las tarifas
actuales y vigentes hasta que se dé la orden de inicio de la fase de explotacion,
considerando que la tarifa de graneles fue disefiada para amortizar la construccion de una
nueva terminal. Sin embargo, su argumentacion se limita a hacer ese sefialamiento sin
mayores elementos técnicos, en el cual no se rebate la procedencia de su utilizacion, ni
referencia alguna al criterio vinculante emitido por parte de la Autoridad Reguladora de
Servicios Publicos (ARESEP) como instancia competente en la materia, a través de la
resolucion RE-0574-RG-2024 a las dieciséis horas con treinta y ocho minutos del veintiséis

de setiembre de dos mil veinticuatro, en la que se rindié un criterio técnico positivo respecto
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a la estructura tarifaria y sus parametros de ajuste, asi como los parametros para la
evaluacion de la calidad del servicio y de los costos de los servicios de fiscalizacion y
control del proyecto “Modernizacién de Infraestructura y Equipamiento de Puerto Caldera”.
En razon de lo expuesto, se estima que la impugnacién en cuanto a este punto no se
encuentra fundamentada y corresponde rechazarla de plano por falta de fundamentacion.

Al respecto, se remite al Considerando | de la presente resolucion.

3) Sobre el Régimen Tarifario. En cuanto a las tarifas que rigen a partir de la fase de
explotacidn. Criterio de la Division. La objetante manifiesta que el mecanismo de reajuste
extraordinario debe ser contenido en la resolucién de la ARESEP, como parte del pliego.
Solicitan que se determine la procedencia o no de que el mecanismo de reajuste
extraordinario esté debidamente contenido en la resolucion de ARESEP, de manera que el
ajuste no quede para después y a riesgo del concesionario. La Administracion en relacion
con este extremo, estima que la ARESEP conforme al pronunciamiento RE-0574-RG-2024
es clara en en cuanto a que lo definido por dicha Autoridad: “no limita el derecho del
concesionario a solicitar a la Administracion Concedente el restablecimiento del equilibrio
econémico-financiero del contrato, ya que la ARESEP no tiene competencia legal para
establecer o avalar las condiciones en que el concesionario puede hacer esa solicitud’, lo
cual en su caso si conocera, en el supuesto en que la alternativa para la restitucion sea una
modificacion a la estructura tarifaria ordinaria o parametros de ajuste aprobados o un
mecanismo extraordinario de ajuste tarifario, en donde se debera requerir y contarse con el
criterio vinculante de la ARESEP con respecto al procedimiento extraordinario para fijar
tarifas para reestablecer el equilibrio econédmico-financiero del contrato de concesion. Sin
embargo, su alegato se limita a tratar de generar una duda, sin acreditar, sobre la
procedencia de su no inclusién en el pliego desde el momento inicial, reconociendo incluso
en su argumentacion el criterio expuesto por parte de ARESEP en relacién con el tema y la
posibilidad de someter al conocimiento de ARESEP una modificacion a la estructura tarifa
que podria incorporar un mecanismo extraordinario de ajuste tarifario, ante una solicitud del
concesionario para la restitucion del equilibrio financiero del contrato. En razén de lo
expuesto, al no desprenderse de lo expuesto que esto le genere una limitacién al recurrente
para la presentacién de la oferta o le genere alguna complicacién que vaya en contra
posicién con los principios que rigen la materia, se rechaza de plano este extremo del
recurso por falta de fundamentacién. Al respecto, se remite al Considerando | de la presente

resolucion.
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4) Sobre la descripcion y requerimientos minimos de las obras. Propuesta base y
Propuesta alternativa. Criterio de la Divisidon. Se objeta la clausula 1.5 del pliego. En
especifico, solicitan que se aclare en el pliego que los oferentes podran presentar cualquier
alternativa que: (i) solo sera evaluada cuando quien la presente ha sido adjudicado vy (ii) que
la alternativa solo sera discutida con el oferente que la presentd, porque no pareciera légico
imponer una alternativa a un adjudicado, cuando esa alternativa fue presentada por otro
oferente. La Administracion indica que la clausula 1.5 del cartel es suficientemente clara
respecto de los requerimientos establecidos en el Anexo IV, los cuales son de cumplimiento
obligatorio para los oferentes en la presentacion de sus ofertas base. Agregan que el pliego
regula de manera adecuada el tratamiento de las ofertas alternativas y la forma en que la
Comision de Evaluacién las analizara. Este punto del recurso corresponde a una solicitud
de aclaracién, que deben ser gestionadas directamente con la propia administracion
concedente, segun se desprende del articulo 25 de la LGCOP y 14 de su respectivo
reglamento. En todo caso, no se desprende de lo expuesto, la razén por la cual entiende la
recurrente que el pliego no es claro en cuanto al tema. Al respecto de lo dicho por las partes
y aun y cuando se trata de una solicitud de aclaracion, en virtud de la respuesta dada por la
Administraciéon en relacion con el recurso interpuesto por parte de APM TERMINALS B.V.
en el punto 5 y siendo que este aspecto tiene estrecha relacién con la forma en que se
presentaran las ofertas, asi las cosas y siendo que la Administracion ha decidido modificar
el pliego para mayor claridad, se declara parcialmente con lugar el punto, debiendo la
Administracién ajustar el pliego de forma tal que el tema de la presentacién de ofertas
alternativas quede totalmente claro. Igualmente, debe considerarse lo senalado mas

adelante sobre este mismo tema en cuanto al punto 3 del recurso de

5) Sobre los estudios técnicos minimos a realizar para la presentacion de ofertas.
Criterio de la Division. El recurrente manifiesta su inconformidad con respecto al plazo
para ejecutar los estudios técnicos minimos a realizar para la presentacién de ofertas, por
considerar que no resulta razonable. Solicitan que exista un plazo razonable para terminar
los estudios antes de la preparacion de la oferta que les permita a los oferentes tomar un
riesgo calculado a la hora de presentar una oferta. La Administracién indica que el
recurrente no explicd, con una adecuada relacion juridica y técnica, la razén por la que el
plazo no es suficiente, tampoco aporté consideracion o prueba alguna sobre cual es el plazo
usual en la industria para el desarrollo de cada estudio. No explicé tampoco cual es el plazo
que requiere para el desarrollo de esos examenes para demostrar asi que el plazo

dispuesto en el pliego le resulta materialmente imposible de cumplir. Con respecto a este
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extremo del recurso, la objetante se limita a manifestar su inconformidad con el plazo, sin
presentar argumentacion alguna dirigida a demostrar la imposibilidad para cumplir en ese
tiempo, ni tampoco menciona o a acredita cual seria el plazo razonable para cumplir con lo
requerido. Consecuentemente, se rechaza de plano este punto del recurso por falta de

fundamentacion. Al respecto, se remite al Considerando | de la presente resolucion.

6) Sobre el plazo de construccion de 30 meses. Criterio de la Divisién. Considera el
objetante que el plazo de 30 meses no es razonable, ni se encuentra fundamentado. La
Administracién explica que las obras se han estimado teniendo en cuenta las distintas
unidades y volumenes de obra y los rendimientos de la maquinaria que debera utilizarse,
asi como los periodos de fabricacion, montaje y pruebas de los equipamientos, pero
también se ha considerado la situacion de congestion actual del puerto, por lo que se ha
priorizado la urgencia en contar con las nuevas instalaciones operativas, acortandose los
plazos lo maximo posible, para lo que se ha considerado la utilizaciéon simultanea de dos
equipos en unidades criticas de la obra como son la hinca de pilotes y la construccién de la
superestructura de los muelles. Menciona que en el plazo de 30 meses desde la orden de
inicio de la construccion se deberan tener operativos las siguientes unidades de obra para
dar inicio a la etapa de explotacion total: - 300m del nuevo muelle de contenedores, para
poder tener un puesto operativo mientras se construye el resto del nuevo muelle de
contenedores, - Nuevo muelle para mercancia general y trafico rodado, - Reparaciones y
mejoramiento del muelle de graneles existente (puesto 4) y - Nuevo muelle de graneles. La
segunda parte del nuevo muelle de contenedores y el resto de obras generales tendran un
plazo maximo adicional de 18 meses, con lo que el plazo total de las obras sera de 48
meses desde la orden de inicio de las obras. Ademas explica cémo funcionaria en el caso
en que el postor proponga alternativas con un volumen de obra significativamente mayor
que el previsto en el Estudio de Factibilidad. La Administracion concluye que sobre este
extremo se haran las modificaciones correspondientes en el cartel para dar mayor claridad y
que no exista ambigledad a lo que se debe cumplir dentro del plazo de 30 meses. Si bien el
recurrente en su argumentacion no trae los elementos probatorios suficientes para justificar
una modificacién en cuanto a este punto, siendo que la Administracion en la respuesta
sefala que procederd a aclarar algunos aspectos con respecto al plazo, que conllevaran
una modificacion en el pliego, en cuanto a este punto, se declara parcialmente con lugar

este extremo.
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7) Sobre el plazo para la presentacion de ofertas. Criterio de la Division. El recurrente
expone que el plazo para la presentacion de ofertas no es suficiente para completar los
requisitos, de conformidad con lo solicitado en el pliego. Senala que el plazo para la
presentacion de ofertas en licitaciones publicas internacionales de obras extensas y
complejas, como el presente, es comunmente extendido. Incluso mencionan que la
Corporacion Financiera Internacional (IFC) como consultor experto en concursos, ha
otorgado extensiones en plazos para presentacién de ofertas en proyectos complejos de
infraestructura portuaria y energética debido a la necesidad de completar estudios técnicos,
por lo que citan algunos ejemplos en los que se extendio el plazo. Agrega que la normativa
y los estandares internacionales que aplica la IFC se refiere a la necesidad de que los
plazos sean adecuados para permitir que los oferentes preparen ofertas completas y
detalladas. Del mismo modo, cita algunos casos del Banco Mundial. Indican que el pliego
exige una gran cantidad de estudios técnicos que son necesarios para presentar una oferta
y hacer viable la concesién. Por lo que estima que el plazo para presentar ofertas no
permite realizar dichos estudios y cumplir con los estandares internacionales establecidos
por la IFC. La Administracién indica que en este extremo, lo que procede es el rechazo de
plano por improcedencia manifiesta, dada la falta de fundamentacion del recurso. Aduce
que el recurrente no logra demostrar que resulta imposible técnicamente cumplir con el
plazo. En cuanto a este extremo del recurso, el objetante si bien trata de hacer una relacion
entre otros casos en los que se ha ampliado el plazo para la presentacién de ofertas y el
presente, lo cierto es que no desarrolla en especifico por qué para realizar los estudios
requeridos, el plazo previsto no es suficiente, ni tampoco sefala cual considera que deberia
ser el plazo necesario para poder cumplir con los estudios requeridos. Consecuentemente,
se trata de una argumentacion que no esta fundamentada de forma adecuada y lo que
procede es el rechazo de plano. Al respecto, se remite al Considerando | de la presente

resolucion.

8) Sobre los pagos extraordinarios al Estado. Criterio de la Divisidon. La objetante
plantea que como parte de los ingresos de la Administracién el pliego contempla, en el
contrato, que se exija al concesionario un pago extraordinario fijo de US$ 3.985.500 anuales
y un pago variable correspondiente al 2% de los ingresos brutos de la Sociedad
Concesionaria con frecuencia trimestral. Adaden que si bien el articulo 42 de la LGCOP
prevé la posibilidad de pagos extraordinarios al Estado, lo hace vinculando el texto a lo
establecido en el articulo 28 de la misma ley, que en su inciso h) establece que los pagos

extraordinarios son posibles en concursos en donde exista una garantia de ingresos
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minimos, y en este concurso no existe dicha garantia. Ademas, en relacién con el pago
extraordinario variable del 2% de los ingresos brutos de la Sociedad Concesionaria, a
pagarse con frecuencia trimestral, pareciera que la Unica intencion de este pago es lograr
poder sobrepasar el porcentaje del canon de explotacion que no puede superar el 5% de los
ingresos brutos (articulo 42 inciso a) del LGCOP). Solicitan que se revise este punto y se
incluya una garantia de ingresos minimos o se eliminen los pagos extraordinarios al Estado.
La Administracion contesta que el esquema definido por la Administracion Licitante para los
pagos extraordinarios al Estado se encuentra plenamente respaldado por la ley y la
inclusién de esta disposicion en el cartel no solo respeta los limites normativos establecidos,
sino que también refuerza el principio de que el concesionario asume el riesgo operativo y
de demanda, asegurando que el modelo de concesion opere bajo parametros de
sostenibilidad, transparencia y eficiencia en beneficio del interés publico. En cuanto a este
punto, el recurrente no ha logrado demostrar que exista una contradiccién o que lo regulado
por parte de la Administracion en el pliego resulte contrario al ordenamiento juridico y se
escape de las posibilidades que normativamente estan habilitadas para la Administracion y
mas bien pareciera que el recurrente pretende que la regulacién se ajuste a su posicion, sin
acreditar las razones por las cuales deberia procederse de esa manera. Por lo que se
rechaza de plano este punto por falta de fundamentacion. Al respecto, se remite al

Considerando | de la presente resolucion.

C) RECURSO INTERPUESTO POR DP WORLD CL HOLDING AMERICAS INC. 1) Plazo
de la concesion. Clausula 1.13 borrador contrato. Criterio de la Division. El objetante
indica que segun la clausula 1.13 del borrador del contrato, el plazo de concesion sera de
30 afios, sin embargo, considerando que la etapa de transicién y de construccion requieren
un tiempo estimado de 15 y 30 meses respectivamente, y es indispensable que el plazo
total del contrato sea ajustado al menos a 33 afios, de manera que estos plazos sean
adicionales al periodo de operacion. Ello permite que las tarifas sufran un menor impacto en
funcion de los 3 afios adicionales de explotacion del servicio. Menciona que en el caso del
contrato de concesién de Moin se establecié una clausula similar, por lo que deberia ser
equiparables al ser ambas concesiones de puertos. De esta forma solicita que el plazo de
explotacién sea de 33 afios después de finalizadas las etapas de transicién y construccién y
con ello se garantiza al menos 30 afios de explotacion. Sin embargo, la Administracion al
atender la audiencia especial manifiesta que los alegatos estan ayunos de fundamentacién

y no explicd por qué debe ampliarse. Agrega que el caso de contenedores de Moin citado,
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es de diferente naturaleza, ya que el proyecto de Puerto Caldera es un proyecto de mejora
a un activo que continuara bajo funcionamiento durante la etapa de construccién por lo que
existiran ingresos desde el inicio, por lo que el plazo de ambos proyectos no es comparable.
Al respecto se debe indicar en primer término, tal y como se indicé previamente en esta
resolucion, que el recurso de objecion debe estar debidamente fundamentado. Conforme
con el pliego de condiciones, el plazo total de la concesién es de 30 afos. Segun se
establece en el punto 1.6, el plazo de construccion no puede superar los 30 meses, plazo
incluido dentro del plazo de la concesion. Ademas el borrador del contrato establece que la
transicion y construccion estan dentro del plazo de 30 afios. Y si bien la firma objetante
manifiesta que es indispensable modificar el plazo de manera que la transicion y
construccion sean adicionales a los 30 afios de la concesion, el recurrente no justifica
técnicamente las razones de tal ampliacién y tampoco demuestra que no se puedan cumplir
los plazos establecidos para esas etapas. Se limita a sefalar que esa situacion se considero
para Moin, sin demostrar que se esté en la misma condicién. No debe perderse de vista que
en este caso, la etapa de construccion tendra que ser en paralelo con la prestacion de
servicios existentes, aspecto que tampoco demostrd ocurrié en el caso de Moin. Hacer
referencia a otra concesién, no es razon técnica suficiente para justificar una modificacion,
modificacion que ademas tampoco ha demostrado por qué debe darse, por qué deben ser
33 afos y como se limita su participacion o es irregular lo establecido en el pliego. Por lo
anterior, se rechaza de plano por falta de fundamentacién. Sin perjuicio de lo indicado para
el punto 7 de este recurso. Al respecto, se remite al Considerando | de la presente

resolucion.

2) Sobre los tipos de carga a atender. Clausula 1.5. Criterio de la Division. La firma
objetante sostiene que la clausula carece de claridad y objetividad en las especificaciones
técnicas. De esta forma al establecer que atendera “otras cargas que actualmente se
reciban” introduce una indeterminacién, ya que es una referencia que no delimita el
inventario actual de tipos de carga, volumenes histdricos, proyecciones de demanda futura,
ni requerimientos especificos de manipulacion para cada tipo. Menciona que en cuanto a la
referencia a “otras cargas que actualmente se reciban” no establece parametros técnicos
para determinar la compatibilidad de los diferentes tipos de carga, ni define quién o qué
criterios determinara esa compatibilidad. Ello impide que los oferentes puedan dimensionar
sus propuestas técnicas y econdmicas. La ambigledad en la definicion de tipos de carga
genera incertidumbre, sobre el alcance de las obligaciones contractuales e inversién a

realizar. Sefala que se debe establecer taxativamente los tipos de carga, caracteristicas
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técnicas, volumenes proyectados y requisitos de infraestructura y equipamiento.Solicita que
se defina cudles otras cargas se reciben o permite actualmente la infraestructura. La
Administracién al atender la audiencia especial sefiala que la determinacion del objeto
segun el borrador del contrato, comprende la prestacion de los servicios de modernizacion
de infraestructura y equipamiento, asi como su operacion y explotacion, prestando los
servicios previstos y complementarios. Agrega que se esta ante un puerto multipropdsito, y
siempre se debe dar cabida a las que la infraestructura permita. A través de la integralidad
del pliego se conoce la amplitud. En relacidén con este tema el pliego es claro en sefialar que
el puerto se requiere multiproposito, por lo que es de esperar que reciba variedad de bienes.
Es claro que en una concesion por tantos afios puede presentarse multiplicidad de opciones
de bienes. Sefalar taxativamente cuales cargas son las que se deben incluir, mas bien iria
en detrimento del dinamismo y eficiencia de la contratacién ya que en caso de surgir nuevas
opciones, implicaria tener que modificar el contrato. Dejarlo abierto mas bien permite que
otro tipo de bienes puedan ser considerados. En todo caso el objetante no demuestra como
0 por qué la redaccion de dicha clausula seria irracional o le causaria un perjuicio.Y es que
a pesar que senala que se impide a los oferentes dimensionar sus propuestas técnicas y
econémicas, no demuestra técnicamente lo anterior. Es decir, no demuestra cémo la
omisién alegada le impide formular su oferta. Ademas no debe olvidarse que las empresas
concursantes son conocedoras del giro del negocio, por lo que es de esperar que producto
de dicho conocimiento se tenga idea del tipo de cargas que se presentan en estos negocios.
Ademas en el apéndice 1, se incluye una tabla de proyecciones de demanda por tipo de
carga, informacién que permitiria al oferente considerar a efectos de plantear su oferta. No
obstante, respecto de esta informacion tampoco se refirid. Asi las cosas y de lo que viene
dicho, se rechaza de plano este punto, por falta de fundamentacion. Al respecto, se remite

al Considerando | de la presente resolucion.

3) Sobre las soluciones alternativas. Criterio de la Divisién. La recurrente considera que
la Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos (LGCOP) no se
contempla la figura de la propuesta alternativa pero que en LGCOP se habla de oferta
alternativa, por lo que pide que se aclare si la figura juridica de las soluciones alternativas
del pliego es homdloga a la “oferta alternativa” o bien si es un supuesto diferente. La
Administracién indica que la clausula 1.5 del Cartel es clara respecto a los requerimientos
obligatorios establecidos en el Anexo IV para la presentacién de ofertas base. Ademas
indica que el Pliego de Condiciones regula adecuadamente el analisis y tratamiento de las

ofertas alternativas por parte de la Comisidon de Evaluacion. Por lo tanto considera que no
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procede la objecidon sobre la falta de claridad en la clausula ni las preocupaciones por
posibles subjetividades en la evaluacién. Sin embargo estima que para mayor certeza, se
aclarara el Cartel reiterando que el cumplimiento de los requerimientos para la oferta base
es obligatorio y estableciendo condiciones especificas para las ofertas alternativas.
Finalmente sefiala que las ofertas alternativas deberan cumplir con dos requisitos
esenciales: el oferente debe presentar una oferta base que satisfaga todos los
requerimientos y sea adjudicada, y la oferta alternativa debe estar técnica y juridicamente
fundamentada, demostrando su viabilidad. Ademas, debera respetar el plazo de concesion,
cumplir o superar los estandares de servicio y adherirse al modelo tarifario definido en el
Cartel. Si una oferta alternativa es adjudicada, la Administracion debera justificar
objetivamente su decisiébn, asegurando que no contravenga el interés publico, sea
financieramente viable y cuente con los fondos necesarios. Al respecto de lo dicho por las
partes y aun y cuando se trata de una solicitud de aclaracion, lo cierto es que tiene estrecha
relacién con la forma en que se presentaran las ofertas, asi las cosas y siendo que la
Administracion ha decidido modificar el pliego para mayor claridad, se declara parcialmente
con lugar el punto, debiendo la Administracion ajustar el pliego de forma tal que el tema de
la presentacion de ofertas alternativas quede totalmente claro. Asimismo, siendo que la
Administracién ha decidido modificar el pliego de condiciones, es importante que este sea
claro en que la oferta alternativa no sera considerada si la oferta base no resulta elegible.
De igual manera, es importante que la Administracién clarifique en el pliego si el estudio de
la oferta alternativa se realiza durante el mismo analisis de ofertas o bien una vez que se
adjudicé la oferta base, esto considerando lo siguiente: 1) el impacto de dicha respuesta en
el plazo dispuesto para el estudio de las ofertas y 2) que la redaccién actual del pliego en el
punto 1.5 se indica que la oferta alternativa “sera discutida con quien resultare adjudicatario
de la Concesion, y de previo a la firma del contrato, a efectos de incluir aquellas propuestas
que la Administracion Concedente considere técnica, econdémica, financiera y

ambientalmente pertinentes.”

4) Sobre los documentos que conforman el pliego. Criterio de la Division. La
recurrente considera que de acuerdo a los puntos 1.8.6 -que se refiere a que la
Administracion llevara un expediente fisico que se ira digitalizando- y 1.9 -Sala de
documentacion - se genera confusién al no establecer de manera precisa y unificada la
documentacion que conforma el pliego, creando aun mayor confusion la sala de
documentacion segun estima. Considera que mas que una formalidad, es necesario que la

Administracion defina cuales son los documentos que conforman el pliego de condiciones,
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para la correcta formulacion de propuestas. La Administracion indica que la clausula 1.8.6
es clara y precisa en cuanto a que la Administracion Concedente llevara un expediente
fisico que sera digitalizado conformando asi el expediente electrénico de la Licitacion. Ese
es el expediente oficial. Ademas estima que el cartel establece que la Sala de
Documentacion sera utilizada durante el proceso de licitaciéon para que los oferentes
consulten informacion de la licitacion y documentacion relacionada con el Proyecto que
estuviere alli disponible. Si bien la Administracion considera que la clausula 1.8.6 es clara
en cuanto a la conformacion del expediente fisico, lo cierto es que la recurrente se
encuentra consultando al respecto de los documentos que forman parte del pliego de
condiciones lo que no queda claro del punto 1.8.6 en cuestion. Si bien el argumento se
orienta mas por una solicitud de informacién y por ende debe ser rechazado de plano lo
cierto es que si resulta especialmente importante definir claramente cuéles son los
documentos que deben entenderse qué forman parte del pliego y por ende, la
Administracién debera expresamente indicar cuales son estos documentos. Asimismo en el
oficio 06255-2023 (DCA-0319) del 17 de mayo de 2023 donde este 6rgano contralor
refrendé el “Contrato de Servicios de Asesoria Transaccional para la Debida Diligencia,
Elaboracién de Estudios de Prefactibilidad y Factibilidad, Proceso de Precalificacién y
Licitacion, y Gestion de Contrataciéon y Adjudicacion para la Concesién de Obra Publica con
Servicios Publicos ("COPSP') al Sector Privado del Proyecto Modernizacion y Expansion del
Puerto Caldera” contrato con numero SICOP 0432022101200068-00 suscrito entre el
Instituto Costarricense de Puertos del Pacifico y la Corporacion Financiera Internacional,
producto del procedimiento de Contratacién Directa No. 2022CD-000157-0019200001” se le
indico a la Administracion que la Sala de datos debia entenderse como secundaria en
relacion con la informacion del expediente administrativo, siendo esta sala una ayuda para
los interesados y en general de divulgacién, mas no prioritaria por encima del expediente
administrativo, lo que también expresamente debera indicarse en el pliego de condiciones.
Asimismo la Administracion debera evitar la dispersion de documentacion, indicando
expresamente en el pliego la direccion web en que se encontrara el expediente
administrativo, siendo la Sala de Documentacién un espacio complementario pero no

supletorio en forma alguna.

5) Sobre las presentaciones orales. Clausula 1.11. Criterio de la Division. El objetante
indica que la clausula en cuestién violenta los principios establecidos en la Ley General de
Concesion de Obra Publica con Servicios Publicos N°7762, por cuanto la facultad de la

Administracion para solicitar presentaciones orales debe sujetarse a parametros objetivos e
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iguales para todos lo oferentes que el pliego en cuestion no regula. Lo anterior, por cuanto
el pliego deberia regular los criterios bajo los cuales se deben hacer esas presentaciones,
los aspectos técnicos que deben abordarse y la metodologia para evaluar la informacion
presentada. Estimando igualmente que a estas presentaciones deben tener el derecho de
asistir la totalidad de los oferentes al proceso, para eventualmente realizar sus
observaciones, asi como ser debidamente grabadas en un soporte audiovisual, todo con la
finalidad de garantizar la transparencia y objetividad del proceso. La Administracion estima
qgue el recurso debe ser rechazado, toda vez que la clausula constituye un ejemplo de la
materializacion de las facultades senaladas en los articulos 25 de la Ley de Concesiones y
24 de su Reglamento, para la evaluacion de las ofertas técnicas, admitiendo el poder
solicitar que se supla cualquier informacién o documento trascendente omitido, siempre que
con ello no se modifique el contenido de la oferta. Lo anterior también se estima conforme
con los articulos 50 de la Ley General de Contratacion Publica y 134 de su Reglamento, que
admiten el que se soliciten aspectos a subsanar o aclarar por parte de los oferentes,
siempre y cuando con ello no se otorgue una ventaja indebida. La clausula en cuestion
permite a la Administracion llevar a cabo las consultas, investigaciones solicitud de
aclaraciones y presentaciones orales que estime pertinentes respecto al contenido de una
determinada oferta, aspecto que esta Contraloria General estima como razonable
considerando que justamente la Administracién Concedente de este proceso, debe adoptar
las medidas que estime justas y necesarias a efecto de procurar la seleccion de la oferta
mas idénea. Ello implica que la licitante puede adoptar las providencias que razonablemente
considere dentro del ambito de la legalidad, para evacuar cualquier duda que le surja sobre
el planteamiento de una oferta, sin que pueda pretenderse como lo exige el recurrente, que
se regule de previo todas las diversas situaciones y posibilidades de aclaracion -en este
caso mediante la oralidad- que pudieran surgir con reglas y procedimientos pre
establecidos, dado que esta labor dependera del alcance del estudio a cada oferta y las
dudas que puedan surgir para cada una de ellas. De ahi que no se observa roce con
respecto a los principios de contratacion el que la licitante pueda solicitar documentacion,
aclaraciones o bien participaciones presenciales particulares a un oferente, siendo que todo
ello se enmarca dentro de las facultades que le posibilita el articulo 24 del Reglamento a la
Ley General de Concesion de Obra Publica con Servicios Publicos, al indicar que la
Administracién puede solicitar de oficio o a instancia de parte, subsanar toda aquella
informacion trascendente omitida o defectos formales siempre que no se modifique la oferta.
Es por ello que unido a este planteamiento, considera este Despacho que de igual manera

el recurrente ha sido escaso en fundamentar las razones por las cuales la omisidon de esta
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regulaciéon causaria una lesion real a los principios de contratacién o las regulaciones
propias de la legislacion sobre concesiones, pues su planteamiento parte de una regulacion
detallada de la forma en que deben efectuarse las presentaciones orales en caso de
necesitarse, pero no se observa como se indicd, en donde radica la violacién a los principios
de contratacién por la omision, motivo por el cual con fundamento en los articulos 34 de la
Ley General de Concesiéon de Obra Publica con servicios Publicos y 15 y 16 de su
Reglamento, se debe rechazar de plano el recurso en este extremo. No obstante lo
expuesto, de oficio se le indica a la Administracion que en el caso de las presentaciones
orales, el pliego debe garantizar con fundamento en el principio de publicidad vy
transparencia, la posibilidad de asistencia de otros competidores a estas comparecencias
orales que se encuentran definidas, dejando claro que esta participacién se reduce a una
asistencia y no una participacién activa, todo con la finalidad que exista claridad y
transparencia en el proceso de manera igualitaria para todos. Esta garantia debe ser
materializada mediante la participacion virtual o presencial y con las formalidades que la
Administracion defina, debiendo las incidencias respectivas grabarse y mantenerse
accesibles a los interesados. Motivo por el cual debera preverse lo correspondiente en la

clausula en cuestion.

6) Sobre la clausula 1.11.3 del borrador del contrato. Criterio de la Divisiéon. La
objetante sefala que si bien los bienes muebles que el concesionario adquiera deben ser
transferidos al Estado, deberia pagarse el valor de mercado de los bienes o permitirse al
concesionario disponer de los bienes para adquirir nuevos. Sefala que la disposicion es
confiscatoria, por lo que debe ser eliminada. No obstante y tal y como lo sefiala la
Administracién, la clausula no establece un deber u obligacion, sino que es una facultad. De
esa forma se indica que los bienes muebles que el concesionario adquiera para la
operacion de la concesion y sean de su propiedad, pueden ser transferidos cuando vayan a
ser sustituidos o renovados. Véase entonces que es una posibilidad y estd en manos del
concesionario verificar si se da tal transferencia. Sumado a ello, el objetante no demuestra
ni fundamente técnicamente por qué la clausula es confiscatoria. Se reitera que todo
alegato debe estar debidamente justificado, aspecto que se echa de menos en esta
ocasiéon. Asi las cosas y de lo que viene dicho, procede rechazar de plano el punto por

falta de fundamentacién. Al respecto, se remite al Considerando | de la presente resolucion.

7) Sobre el plazo de construccion. Clausula 2.4.2. del contrato. Criterio de la Divisién.

El objetante senala que la referida clausula establece que todas las obras de la concesién
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previstas en el contrato de concesién deberan estar construidas, concluidas y en operacion,
30 meses después de haberse otorgado la orden de inicio, sin embargo expresa que dicho
plazo no responde a ningun criterio técnico de razonabilidad y proporcionalidad, toda vez
que ese plazo debe empezar a correr a partir de la obtencion de todos los permisos que
hacen precisamente posible el inicio de la construccién y no a partir de la orden de inicio,
por lo que solicita se ajuste el plazo a partir de ese hito. La Administracién al contestar la
audiencia especial indica que efectivamente el plazo de 30 meses correra a partir de la
orden de inicio, la cual se emitira una vez se cuente con la totalidad de los permisos
necesarios que hagan posible el inicio de la construccion. Indica ademas, que durante el
plazo de 30 meses se deberan tener en operacion para dar inicio a la etapa de explotacién,
300m del nuevo muelle de contenedores, para poder tener un puesto operativo mientras se
construye el resto del nuevo muelle de contenedores, un nuevo muelle para mercancia
general y trafico rodado, reparaciones y mejoramiento del muelle de graneles existente
(puesto 4), nuevo muelle de graneles. La segunda parte del nuevo muelle de contenedores
y el resto de obras generales tendran un plazo maximo adicional de 18 meses, con lo que el
plazo total de las obras sera de 48 meses desde la orden de inicio de las obras. Senala que
para este extremo se haran las modificaciones respectivas en el pliego a efecto de brindar
mayor claridad en punto a la forma de computar el plazo inicial de 30 meses y lo que debe
cubrirse en ese plazo, para que no exista ambigiedad en su lectura. La clausula
cuestionada establece que el plazo de ejecucion de las obras sera de 30 meses desde la
orden de inicio, aspecto que el recurrente no desconoce debe ser a partir de dicha orden
pero una vez obtenidos todos los permisos respectivos y necesarios para el arranque de las
obras, lo cual la clausula dicha no regula, y sobre lo cual la Administracion acepta efectuar
un ajuste para que se entienda que dicha orden sera emitida efectivamente una vez
obtenidos los permisos respectivos al igual que precisando las obras que se espera deben
estar terminadas y en operacion durante ese plazo, habida cuenta que otro grupo de obras
generales deben cumplirse en un plazo adicional de 18 meses. Siendo asi las cosas y dado
que la Administracion acepta efectuar la precision que el recurrente menciona, se declara
con lugar el recurso con fundamento en los articulos 15y 16 de la LGCOP y 34 de su
Reglamento, debiendo la licitante efectuar la modificacién respectiva al pliego y brindarle la
debida publicidad.

8) Sobre la clausula 2.4.5.2. Criterio de la Divisién. La recurrente considera que la
clausula 7 establece que la Administracion podra aprobar cambios propuestos previa

presentacién de la propuesta y una vez demostrados los ahorros de costos y su impacto en
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los costos de operacién y mantenimiento de la Administracion, compartira el beneficio del
cambio con el concesionario. Estima que esto es irrazonable porque la Administracion se
beneficia de la operacion eficiente del concesionario aun cuando no le permite aplicar sus
propios planes operativos y de mantenimiento y sin que asuma riesgo, por ende estima que
es confiscatorio. Al respecto pide que se anule la clausula. La Administracién indica que si
bien la recurrente considera esta clausula irrazonable y desproporcionada, al sostener que
beneficia gratuitamente a la Administraciéon, no fundamenta ni prueba esta afirmacion.
Ademas, estima que la clausula es similar a la del Contrato de Concesion de la Ruta
Nacional 27, que regula un procedimiento similar para aplicar ahorros a obras adicionales o
descuentos en ingresos por peaje. Por ende pide que se rechace por improcedencia
manifiesta, conforme a los articulos 15.2 del Reglamento de Concesiones, 245 del
Reglamento a la Ley General de Contratacién Publica, y 87 y 88 de la misma Ley. Estas
normas exigen que las objeciones estén fundamentadas, aporten pruebas idéneas y
estudios técnicos que respalden la impugnacién. Estima que en este caso, el objetante no
presentd argumentos precisos ni evidencia técnica que justifique sus sefialamientos sobre la
irrazonabilidad o desproporcionalidad de la clausula, limitandose a un ejercicio discursivo
sin sustento objetivo. Ahora bien, de lo dicho por las partes, se concluye que el recurso
presentado carece de una adecuada fundamentacion que respalde los sefalamientos
realizados. Si bien el recurrente sostiene que la clausula es irrazonable y desproporcionada
al permitir que la Administracion Concedente comparta los beneficios derivados de los
ahorros generados por cambios propuestos, no explica ni acredita de manera clara el
supuesto beneficio gratuito que sefala, asimismo tampoco aporté prueba idénea ni estudios
técnicos que demuestren objetivamente la irrazonabilidad o desproporcionalidad de la
clausula. En este caso, el recurso se limita a afirmaciones generales sin sustento técnico o
juridico, lo que obliga a rechazarlo de plano por falta de fundamentacion. Al respecto, se

remite al Considerando | de la presente resolucion.

9) Sobre la forma de presentacion de ofertas, lugar, fecha, recepcién, apertura.
Clausula 1.15.2. Criterio de la Division. El objetante expresa que la clausula en cuestion
dispone que la fecha limite para recepcion de ofertas sera hasta las diez horas del dia 3 de
marzo del 2025, sin embargo estima que dicho plazo no es suficiente para que los oferentes
elaboren sus propuestas técnicas y econdmicas con suficiencia, una vez atendidas todas
las consultas y aclaraciones del proceso, lo cual podria afectar su calidad. Estima en
consecuencia que el plazo de apertura deberia ser de al menos seis semanas una vez

atendidas todas las inquietudes de los potenciales oferentes, garantizando con ello la
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presentacion de propuestas claras, suficientes y completas, y con ello, un mejor
cumplimiento de los principios de contratacion, especialmente el dispuesto en el articulo 8
de la LGCOP. Sefala que fijar una fecha limite sin proporcionar un tiempo suficiente tras las
aclaraciones, crea un desbalance en el proceso, favoreciendo a aquellos oferentes que
puedan tener mas recursos o informacién previa y desincentivando la participacion de
nuevos oferentes que podrian aportar innovaciéon y mejores condiciones. La Administracion
indic6 sobre este aspecto que el argumento de la recurrente carece de la debida
fundamentacién conforme se solicita en los articulos 15.2 del RLGCOP y 245 del RLGCOP,
asi como los articulos 87 y 88 de la LGCOP, toda vez que se limita a indicar lo que en su
criterio es un plazo insuficiente para presentar ofertas, pero sin demostrar mediante un
debido ejercicio las razones por las cuales ese plazo de frente a la conformacion de la oferta
resulta irrazonable no solo para él sino para otros potenciales oferentes. Ademas, tampoco
aporté consideracién o prueba alguna que justifique que el plazo solicitado si seria
razonable y el plazo dispuesto en el pliego le resulta materialmente imposible de cumplir.
Solicita se rechace este extremo. Sobre el particular, considera este Despacho que de
conformidad con los articulos 34 de la LGCOP y 15 y 16 de su Reglamento, el argumento
de la recurrente efectivamente carece de la debida fundamentacion, lo anterior, por cuanto
se limita a indicar que el plazo fijado para la apertura de ofertas, sea el 3 de marzo del 2025
se considera insuficiente para plantear una oferta formal, no obstante este ha sido omiso en
justificar mediante un argumento debidamente desarrollado por qué razén dicho plazo
resultaria insuficiente para los oferentes, con indicacion precisa de las diversas actividades
y gestiones asi como sus tiempos estimados que debe realizar el oferente para estructurar
su oferta de frente a los alcances de este proyecto, de forma tal que de manera indubitable
establezca cierta que el plazo existente desde la invitacién al concurso hasta la apertura
realmente resulta irreal. Sin embargo este ejercicio no es realizado por el recurrente ni se
apoya en prueba técnica alguna para demostrar no solo esa insuficiencia sino por qué razén
ademas, ese plazo de seis semanas adicionales si estaria justificado. Motivo por el cual se
impone el rechazo de plano del recurso en este extremo. Al respecto, se remite al

Considerando | de la presente resolucién.

10) Sobre la clausula 1.22.2 inciso 4. Criterio de la Divisién. Sobre el punto en discusién
el pliego de condiciones dispone: “1.22.2 La proposicién de modificaciones por parte de la
Administracion Concedente, seguira el siguiente procedimiento: / Al identificar una o mas
necesidades concretas de introducir una modificacion al Contrato, adoptara internamente la

resolucion correspondiente (...) | 4. En el evento en que el Concesionario indique que no
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esta en condiciones de ejecutar las obras requeridas por el INCOP, el INCOP debera aplicar
el procedimiento previsto en la Ley Aplicable para la contratacion de un tercero.” Al respecto
la objetante senala que la clausula es omisa y por lo tanto abusiva, irrazonable y
desproporcionada respecto a tres aspectos importantes: la contratacién de un tercero por
parte del INCOP para la realizacién de obras sera por cuenta y riesgo del INCOP vy sin
perjuicio de los derechos de (a) exclusividad del Concesionario para la exploracion de la
concesion, (b) derecho a restablecer el equilibrio econdémico y financiero del contrato de
concesion si las obras repercuten en la inversién, ingresos y/o costes/gastos del
Concesionario, y (c) de las garantias y derechos de los acreedores del Concesionario.
Estima que si la clausula no incorpora esos elementos, es violatoria del principio de
intangibilidad patrimonial. La Administracion sefiala que la clausula aplica cuando no se esta
en condiciones de ejecutar las obras requeridas por INCOP de manera unilateral. Esta
clausula esta en el apartado de “Modificaciones unilaterales” por disposicion de la
Administracién Concedente, quien podra proponer unilateralmente, por razones fundadas
de interés publico, modificaciones que impliqguen un aumento o disminucion de las
prestaciones objeto del contrato. Agrega que en ningun supuesto se pone en entredicha la
exclusividad del concesionario para la explotacion de la concesién. Indica que el supuesto
derecho a restablecer el equilibrio econémico y financiero del contrato de concesion queda,
por regla general de cualquier contrato publico, sujeto a la demostracion de que como
producto de esas obras se afectd el equilibrio econdmico-financiero en detrimento del
concesionario. Finalmente sefiala que no entiende a qué se refiere el oferente en el punto
c), por lo que considera que existe falta de fundamentacién. A partir de lo sefalado por las
partes, es criterio de este dérgano contralor que la recurrente, no aporta pruebas ni
justificacion suficiente para respaldar sus alegaciones. Especificamente, no demuestra
como la clausula viola el principio de intangibilidad patrimonial ni explica de manera
detallada de qué manera la ausencia de las condiciones mencionadas afectaria los
derechos del concesionario o de los acreedores. De igual forma, no se presenta evidencia
que indique que la implementacién de un procedimiento para la modificacion unilateral del
contrato contravenga los intereses del concesionario, lo que deja sus alegaciones carentes
de una base solida. Por otro lado, la Administracion Concedente responde argumentando
que la clausula en cuestién se aplica cuando el concesionario no esta en condiciones de
ejecutar las obras requeridas por el INCOP y que dicha clausula no vulnera la exclusividad
del concesionario ni el equilibrio econémico-financiero del contrato, a menos que se
demuestre que las modificaciones afecten de manera tangible esos aspectos. De esta

forma, la objecién se considera insuficiente, pues no se demuestra con pruebas claras como
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se verian comprometidos estos derechos ni cémo la clausula, tal como estd redactada,
incide negativamente en su situacién econdmica o contractual. La falta de fundamentacién
impide que las alegaciones sean aceptadas como validas y es por eso que procede su
rechazo de plano, al respecto, se remite al Considerando | de la presente resoluciéon. Sin
perjuicio de lo anterior, se remite, en lo pertinente, a lo resuelto por este érgano contralor en

el punto 35 de este mismo recurso.

11) Sobre los requerimientos para empresas extranjeras. Criterio de la Division. Sobre
el punto en discusion, el pliego de condiciones establece: “2. OFERENTES / 2.1
PROHIBICION DE PARTICIPACION / (...) 2.1.3 No podrén participar en este procedimiento
como Oferentes, quienes no cumplan y no se encuentren al dia con respecto al pago de
FODESAF y la CCSS, de ser aplicable.” Al respecto, la objetante sefiala que el apartado del
pliego de condiciones debe modificarse conforme a la resolucion R-DCA-568-2008 de la
Contraloria General de la Republica, que establece la obligacion de estar al dia con
FODESAF y CCSS, pero considerando las circunstancias especificas del oferente. Indica
que la redaccién actual es demasiado amplia y podria limitar la participacién, especialmente
de oferentes extranjeros o empresas nuevas sin personal contratado en Costa Rica al
momento de presentar la oferta. Agrega que segun la Contraloria, la obligaciéon de estar
inscrito como patrono debe evaluarse segun el caso especifico y que no es razonable exigir
esta inscripcion a empresas sin operaciones previas en Costa Rica, pero si a los
adjudicatarios una vez que tengan personal para ejecutar el contrato. Sugiere modificar la
clausula para distinguir entre oferentes con y sin operaciones en el pais, y establecer que
s6lo aquellos con personal contratado deben cumplir con estas obligaciones antes de la
ejecucion del contrato. Ademas, se debe precisar que los adjudicatarios deberan cumplir
con estas obligaciones de previo a la ejecucién contractual. La Administracion manifiesta
qgue el recurso debe ser rechazado porque la clausula 2.1.3 establece claramente que no
podran participar como oferentes quienes no estén al dia con el pago de FODESAF vy la
CCSS, de ser aplicable. Agrega que la clausula 2.1.3 establece claramente que no podran
participar en el procedimiento como oferentes aquellas empresas que no estén al dia con el
pago de FODESAF y la CCSS, si es aplicable. Esto incluye a sociedades extranjeras o
empresas sin operaciones previas en Costa Rica, a las cuales se les exige cumplir con
estos requisitos, conforme a la salvedad de la clausula que sefiala "de ser aplicable". En el
caso de empresas nacionales de reciente constitucion que no tengan personal contratado
en Costa Rica, también deben cumplir con las obligaciones mencionadas, de acuerdo con la

legislacion vigente. Agrega que de acuerdo con el articulo 74 de la Ley Constitutiva de la
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CCSS, todos los patronos y personas que realicen actividades independientes deben estar
al dia con el pago de sus obligaciones ante la CCSS y otras contribuciones sociales. Esta
ley establece que, para participar en procesos de contratacién con la Administracion
Publica, es requisito estar inscrito como patrono, trabajador independiente o en ambas
modalidades, segun corresponda, y al dia con los pagos. Por lo tanto, cualquier empresa
nacional, sin importar si es de reciente constitucién, debe cumplir con estas condiciones
para poder participar en procesos de contratacion publica. A partir de lo dispuesto por las
partes, si bien se observa que el pliego establece que la inscripcion ante la Caja
corresponde “de ser aplicable”, se estima pertinente que la Administracion. En cuanto al
alegato presentado, resulta pertinente que la Administracion aclare en el pliego de
condiciones como debe tratarse a los oferentes nacionales y extranjeros, dado que la
clausula 2.1.3, aunque menciona que deben estar al dia con FODESAF y la CCSS, no
establece de manera suficientemente diferenciada los criterios para aquellos oferentes que
no tienen operaciones previas en Costa Rica. En ese sentido, la objecion presentada por la
parte interesada plantea una diferencia relevante entre los oferentes con y sin operaciones
en el pais, sugiriendo que las empresas sin personal contratado no deberian estar obligadas
a cumplir con la inscripcién como patrono en el momento de presentar su oferta, sino solo al
momento de ejecutar el contrato. Por lo tanto, se estima conveniente que la Administracion
modifique el pliego de condiciones para clarificar que, en el caso de oferentes sin
operaciones previas en Costa Rica, la obligacion de estar al dia con FODESAF y la CCSS
se evalue de acuerdo con las circunstancias especificas de cada oferente. En particular, se
deberia precisar la inscripcidn como patrono y el cumplimiento de estas obligaciones
sociales segun la normativa nacional. En virtud de lo dispuesto, se declara parcialmente

con lugar este extremo del recurso.

12) Sobre las ofertas en consorcio. Criterio de la Divisiéon. Sobre el punto en discusion
el pliego de condiciones en la clausula 2.2 establece, en lo pertinente: “2.2 OFERTAS EN
CONSORCIO (...) La oferta consorcial debera identificar un integrante que cumpla con el
minimo requerido para al menos uno de los aspectos a evaluar, debiendo entre todos los
oferentes consorciados cumplir con la totalidad de las condiciones del concurso, segun el
articulo 127 del RLGCP, el no cumplimiento de lo solicitado sera motivo de exclusién de la
oferta. (...) De acuerdo con lo establecido en los articulos 127 y 128 del RLGCP se define
que con respecto a los requisitos minimos generales establecidos en este Cartel que define
la experiencia general de la empresa se precisa que en el consorcio una de las empresas

debe de cumplir el requisito general y en cuanto a la experiencia especifica de la empresa
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puede ser cubierta por la suma de la experiencia de las empresas participantes en el
consorcio, tratando asi de cumplir consorcialmente la experiencia (...) El Consorcio debera
mantener en todo momento el 51% por ciento de las acciones de la Sociedad
Concesionaria, pudiendo disponerse libremente del restante 49%, de conformidad con lo
establecido por la LGCOPR.” Al respecto, |la objetante sefiala que la redaccioén de la clausula
2.2 es ambigua y crea incertidumbre sobre como demostrar los conceptos de "experiencia
general", "requisito general" y "requisito especifico" en relaciéon con los requisitos de
calificacion establecidos en las clausulas 4.1, 4.2 y 4.3, que abordan experiencia, capacidad
financiera y criterios ambientales. Agrega que ademas, no queda claro si un consorcio
puede cumplir con estos requisitos de forma acumulativa, combinando la experiencia de sus
miembros, especialmente cuando la clausula menciona que debe haber un integrante que
cumpla con el minimo requerido en al menos uno de los aspectos a evaluar. Este lenguaje
da pie a interpretaciones subjetivas que pueden afectar la equidad y transparencia del
proceso de calificacion. Afiade que el texto también limita injustificadamente la participacion
accionaria de los miembros del consorcio que no contribuyen de forma indispensable al
cumplimiento de los requisitos, impidiendo que el consorcio tenga menos del 51% del
capital social de la entidad concesionaria, aunque aun cumpla con los requisitos del cartel.
Por lo tanto, solicita que se defina con precision qué constituye la “experiencia general’ y el
“requisito general”, y cdmo deben acreditarse, ya sea por un solo miembro o de manera
acumulativa. Asimismo, pide que se aclaren los criterios para acreditar la “experiencia
especifica” y que se definan las condiciones de evaluacion de la experiencia del consorcio
como un todo, para asegurar la igualdad de condiciones para todos los participantes. La
Administracién manifiesta que la misma clausula 2.2 del pliego parte de la aplicacion del
articulo 127 del Reglamento a la Ley General de Contrataciéon Publica que indica que en
caso de omision, la oferta debe identificar un integrante que cumpla con el minimo requerido
para al menos uno de los aspectos a evaluar, debiendo todos los oferentes cumplir con la
totalidad de las condiciones del concurso. Agrega que respecto a la participacion en el
capital social, lo indicado en el pliego es conforme con el articulo 31 de la Ley de
Concesiones, segun el cual en ningun caso el adjudicatario podra tener una participacion
inferior al cincuenta y uno por ciento del capital social durante la etapa de construccién.
Adiciona que no obstante, durante la etapa de explotacion de la concesion, podra disponer
de las acciones correspondientes a este cincuenta y uno por ciento (51%) del capital social
de la sociedad concesionaria, en los términos establecidos en el cartel de licitacion y en el
contrato de concesion, y previa autorizacion de la administracion concedente y de la

Contraloria General de la Republica. Solicita que sea rechazado el extremo. Sobre el
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particular, se observa que el recurrente se refiere a varios aspectos. En primer lugar, el
recurrente solicita que se defina con precision qué constituye la "experiencia general" y el
"requisito general", y cdmo deben acreditarse, ya sea por un Unico miembro del consorcio o
de manera acumulativa. Al respecto, es criterio de este érgano contralor que lleva razon el
recurrente en el tanto resulta necesario que, para efecto de analisis y comparacién de
ofertas, debe quedar debidamente establecido en el cartel, cudl es la experiencia general y
su diferencia con respecto al requisito general y requisito especifico. Lo anterior, por cuanto
no se observa que el pliego precise a qué se refiere con experiencia general y si bien, en el
apartado de “Oferta Técnica” indica a qué se refiere el proyecto, y los puntos 4.1,4.2y 4.3
se refieren a la experiencia, pero sin que quede claramente establecido qué toma en cuenta
la Administracion como experiencia general, requisitos especificos y requisitos generales;
aspectos que resultan necesarios para efecto de formular las propuestas. En virtud de lo
dispuesto, este aspecto se declara parcialmente con lugar. Por otra parte, la recurrente
solicita que se especifiquen los criterios claros y especificos para la acreditacion de la
experiencia especifica mediante la suma de experiencia de los miembros del consorcio,
detallando las proporciones minimas o maximas que se aceptaran. En esa linea, estima
este organo contralor que lo solicitado por la recurrente no sdélo corresponde a una
aclaracion, con lo cual no es competencia de esta Contraloria General atenderlo, sino que
ademas, las clausulas son claras en indicar que se trata de la suma de la experiencia de las
partes, con lo cual, se entiende que no requiere una proporcién minima o maxima. En virtud
de lo dispuesto se rechaza de plano. Ademas, la recurrente solicita que se establezca
explicitamente como se evaluara la experiencia del consorcio como un todo asegurando la
igualdad de condiciones para todos los participantes. Sobre este aspecto, lo solicitado por la
recurrente parece corresponder a una aclaracion. No obstante, es criterio de esta
Contraloria General que a efecto de formular su propuesta y a fin de asegurar la
comparacion en plano de igualdad para todos los participantes, resulta necesario que la
Administracién establezca de forma clara como evaluara la experiencia del consorcio como
un todo. En virtud de lo dispuesto, se declara parcialmente con lugar este aspecto. Por
otra parte, la recurrente solicita que se defina si alguno de los requerimientos de
admisibilidad debe ser cumplido por uno o por todos los miembros del consorcio, por
ejemplo, respecto a la capacidad financiera. Sobre este aspecto, lo procedente es el
rechazo de plano ya que la clausula de capacidad financiera es clara en que los requisito
pueden ser acreditados por una sola de las partes. Finalmente, el recurrente considera que
se limita injustificadamente la participacién accionaria de los miembros del consorcio que no

contribuyen de forma indispensable al cumplimiento de requisitos. No obstante, mas alla de



m Division de Contratacion Publica

70

su alegato, no explica ni desarrolla por qué este aspecto del pliego le limita la participacion,o
es contrario a los principios que informan la materia. Es por ello que estima este érgano
contralor que lo procedente es el rechazo de plano de este aspecto. Al respecto, se remite

al Considerando | de la presente resolucion.

13) Sobre la recepcion provisional y definitiva. Criterio de la Division. En las clausulas
2.6 y 2.7 del Borrador del contrato, se refieren a la recepcién provisional y definitiva y la
orden de inicio de la etapa de explotacion. Sobre el particular, la objetante estima que
ambas clausulas son omisas en relacion con el alcance y la naturaleza de la supervision a
cargo de Administracion Concedente, lo que no solo entrafia un problema grave de
seguridad juridica, que podria dar cabida a la arbitrariedad y el abuso de poder, sino que la
falta de pruebas que determinen objetivamente la conclusion de la construccion podria
prolongar indefinidamente la recepcion de las obras. Considera que por ello se introduce un
elemento de incertidumbre sobre el plazo real y efectivo de la concesién, como
consecuencia del tiempo que se extiendan las fases de recepcion provisional y definitiva sin
que existan criterios objetivos que justifiquen esas extensiones. La Administracion sefala
que el recurso debe ser rechazado de plano por improcedencia manifiesta por falta de
fundamentacién. Estima que la objetante no identifica ni explica la omisién que acusa ni por
qué con ello se podria prolongar indefinidamente la recepcion de las obras. Agrega que el
clausulado si contempla los elementos técnicos claros y concisos para la recepcion de las
obras. Asi, el clausulado 2.6.2 a 2.6.5 indica que la Administracion Concedente hara la
inspeccion conforme el Anexo No. 8 “Requisitos de Puesta en Marcha y Pruebas”, y a la vez
los tiempos y la dinamica para llevar a cabo la inspeccion de cara a la recepcion provisional,
lo mismo que para la definitiva se encuentra en los puntos 2.7.a 2.7.5. Visto lo dispuesto por
las partes, se estima que la objecién planteada por la parte recurrente carece de
fundamento, ya que no aporta evidencia ni argumentos suficientes que respalden la
acusacién de omision en las clausulas 2.6 y 2.7 del Borrador del contrato. La objetante
argumenta que la falta de claridad en cuanto a la supervision a cargo de la Administracion
Concedente podria generar arbitrariedad y un posible retraso indefinido en la recepcién de
las obras, pero no demuestra con hechos concretos como la redaccion de las clausulas
podria dar lugar a tal situacién. Tampoco explica de manera detallada como la ausencia de
criterios objetivos afectaria el plazo real y efectivo de la concesion. La acusacion de
incertidumbre sobre los plazos no estd debidamente sustentada, ya que no se presentan
pruebas que sustenten la posibilidad de una demora indefinida. Por otro lado, la

Administracion Concedente refuta las alegaciones, sefialando que las clausulas en cuestion
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si contienen elementos técnicos detallados para la recepcion provisional y definitiva de las
obras. En particular, el clausulado 2.6.2 a 2.6.5 establece cémo se llevara a cabo la
inspeccion conforme al Anexo No. 8 "Requisitos de Puesta en Marcha y Pruebas”, lo cual
incluye los tiempos y la dinamica para la recepcion provisional y definitiva de las obras.
Dado que estos elementos estan claramente especificados en el contrato, la objecion de la
parte recurrente carece de justificacion, ya que no se demuestra que la falta de supervision
o los plazos sean inciertos o sujetos a arbitrariedad con lo cual lo procedente es rechazar
de plano este aspecto del recurso por falta de fundamentacion. Se remite al Considerando |

de la presente resolucion.

14. Sobre los ingresos de la concesion. Criterio de la Division. El objetante sefiala que
la clausula 3.2 del borrador del contrato es omisa respecto a la posibilidad de utilizar
cuentas offshore para la recepcion de ingresos, que es complemento o sustitucion del
fideicomiso que autoriza, pero no obliga la LGCOP. Senala que ampliar el pliego para que
permita cuentas offshore no pone en riesgo la percepcion de los ingresos de la
Administracion concedente. Sin embargo, y tal y como ya se ha venido sefialando a lo largo
de esta resolucion, los alegatos de los recurrentes deben estar debidamente
fundamentados. Y en el caso particular se echan de menos las razones técnicas y legales
que hacen necesaria la incorporacion de dicha clausula o cédmo no indicarlo impide una
adecuada ejecuciéon contractual o limitan su participacién. En todo caso, la Administracion
sefala, al atender la audiencia especial, que este tipo de cuentas no se deben prestar para
gestionar contabilidades o reporteo que no sean de la totalidad de los ingresos. Asi las
cosas, y por no estar debidamente fundamentado procede el rechazo de plano, por falta de

fundamentacion.

15) Sobre la responsabilidad de los oferentes. Clausula 3.1.1. Criterio de la Division.
La objetante sefala que se transfieren, de forma desproporcionada, los riesgos derivados
de errores o inconsistencias en la informacién suministrada por la Administracion a los
oferentes. Se exime a la Administracién de cualquier responsabilidad sobre los datos
técnicos, histéricos, materiales y cualquier otra documentacién entregada en relacién con el
proyecto. Ademas los oferentes asumen el riesgo total de la verificacion y andlisis de la
informacién, y condiciones locales y generales que afecten la ejecucion y operacion del
objeto de la concesion. La Administracion al ser la parte que dispone controla la informacion
del proyecto, tiene la obligacién de garantizar que sea precisa, completa, consistente.

Ademas debe ser clara, cierta, oportuna y comprensible. Agrega que podria generar un
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desbalance econdmico ya que cualquier error, omision, o inexactitud recaeria en los
oferentes. Existen elementos técnicos como la naturaleza del suelo, inestabilidad adyacente
y condiciones locales que pueden tener un impacto significativo en los costos y riesgos.
Sostiene que al exigir asumir un riesgo absoluto en la obtencién de asesorias legales,
contables, tributarias, técnicas e ingenieriles se vulnera el principio de valor por el dinero ya
que se promueve la transferencia de costos de verificacion que deberia ser responsabilidad
de la Administracion hacia los licitantes, lo cual podria encarecer las propuestas. Solicita se
modifique el pliego de manera que se establezca la responsabilidad de la Administracion,
sobre la veracidad, precision y completitud de la informacién y documentacion, incluyendo
los anexos. Solicita ademas garantizar que cualquier inexactitud de dicha informacion, sea
resarcido mediante el equilibrio financiero y se elimine la obligacion que el oferente asuma
la totalidad de los riesgos derivados de los errores u omisiones. Ello se agrava si se suma el
tiempo insuficiente para realizar verificaciones en campo, como por ejemplo los estudios de
suelo. Al respecto se tiene sin embargo, que el objetante parte de una lectura errébnea de la
clausula del pliego. Véase que la clausula lo que sefala es que los oferentes seran los
unicos responsables de hacer sus propios analisis y evaluaciones del potencial de ingresos,
ganancias y gastos de la concesion, asi como de la condicién fisica de los objetos
relacionados con la concesion, su operacion, disposicién y demas elementos necesarios
para la construccién y explotacion de la misma. En ese sentido la clausula va orientada a
que es responsabilidad de cada oferente efectuar los estudios y valoraciones que
corresponda a partir de la informacion dada. El manejo de la informacién que realice el
oferente es de su entera responsabilidad. De alli que el pliego indique que ni la entidad ni
sus funcionarios se hacen responsables de ninguna accién, costo, pérdida o
inconveniencias que resulten del uso del cartel y la documentacion que se aporte del pliego.
Tampoco debe olvidarse que por la naturaleza propia de la concesion, los riesgos y ventura
son del concesionario. Por lo que no hay desproporcion en la redaccion y tampoco con
dicha norma se pretende desligar a la Administraciéon de brindar la informacion que le
corresponde. Tampoco demuestra cdmo se genera un desequilibrio econémico. En todo
caso, si a partir de los estudios, el interesado estima que alguna informacion proporcionada
no es correcta, asi debera indicarlo a través de los mecanismos que corresponda. Es claro
que la Administracién no sera responsable del manejo que de esa informacion realice el
oferente, ya que es parte de las obligaciones de los oferentes analizar y estudiar los
documentos aportados. En modo alguno se estd evadiendo la responsabilidad de la
Administracion. La Administracion al atender la audiencia especial agrega que no le

corresponde asumir la responsabilidad por los calculos, interpretaciones o decisiones que
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realicen los interesados con base en dicha informacion. Por lo anterior se rechaza de plano
el punto, por falta de fundamentacion. Al respecto, se remite al Considerando | de la

presente resolucion.

16. Sobre la clausula 3.1.13 del borrador del contrato. Criterio de la Division. La
objetante sefala que la clausula excluye la posibilidad y derecho de los acreedores del
concesionario que la Administracién concedente reconozca la existencia de financiamiento
al concesionario, sin que ello implique que la Administracion sea solidariamente
responsable por el cumplimiento de las obligaciones del concesionario. Por otro lado,
menciona que se exige presentar dentro de los 15 dias siguientes contados a la fecha de la
orden de inicio, prueba fehaciente que ha logrado el cierre financiero. Sostiene que es
posible proporcionar garantias sobre las fuentes alternativas de financiacion en el interin por
lo que el plazo propuesto no es razonable ni proporcionado. Indica que mediante la
provision de garantias para la Administracion es posible la ejecucién del contrato de
concesion sin afectacion del interés. Al respecto, resulta importante senalar en primer
término, que la clausula referida no se encuentra en el borrador del contrato, por lo que se
desconoce qué es exactamente lo objetado, aspecto que también confirma la
Administracién al atender la audiencia especial. En ese sentido, este 6rgano contralor no se
puede pronunciar sobre clausulas inexistentes, y se guarda la duda a qué otra clausula
podria estar referido el cuestionamiento. Por otro lado, la Administracion agrega que el
riesgo financiero del proyecto es enteramente responsabilidad del concesionario por lo que
no es consecuente crear una relacién entre los financistas del proyecto y la Administracion
mas alla de lo que se reconoce en el borrador del contrato. Asi las cosas y de lo que viene
dicho se rechaza de plano este punto por falta de fundamentacién. Al respecto, se remite al

Considerando | de la presente resolucion.

17) Sobre los criterios de admisibilidad técnicos. Experiencia. Clausula 4.1. Criterio
de la Division. El objetante sefiala que se le dificulta comprender qué es lo que requiere la
Administracion concedente. Menciona que la frase “experiencia operando por lo menos
durante 5 afios”, no guarda relacién entre el plazo y el contenido del requisito. No se indica
que se haya tenido experiencia en haber operado terminales de las caracteristicas
senaladas. Ademas se indica “experiencia operando puertos”, pero no especifica si debe ser
en terminales de contenedores y granel seco no mineral. Agrega que existe una
ambigliedad respecto a si el periodo de 5 afos se refiere a afos calendario o a cualquier

periodo de 12 meses. Podria haber empresas que cuenten con diferentes cierres del afo, lo
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que podria dificultar la contabilizacion de los 5 afos. No se indica a partir de cuando se
contabilizan los 5 afos, y es importante para que se acredite experiencia reciente, por
ejemplo en los ultimos 10 afnos Ademas existe ambigliedad si el plazo de 5 afos se afnos
contados a partir de la fecha de apertura de ofertas. Tampoco si se debe contabilizar en
forma consecutiva para un solo contrato o bien se aceptaran la sumatoria de diversos
contratos que sumados alcancen los 5 afios. La clausula sefala presentar contratos, por lo
gue no existe seguridad juridica de si se debe demostrar experiencia en 2 0 mas contratos o
uno solo es factible. Por otro lado sostiene que para la carga de granel seco no mineral, se
debe establecer si el requerimiento es para toneladas o se refiere a toneladas métricas.
Ademas genera inseguridad si el volumen minimo es por un afo o por el total de los 5 afos,
y en caso de ser por un afo, debe indicarse como se analizara los volumenes de afios
parciales. Agrega que el requisito es omiso respecto a la experiencia y el trafico minimo. No
expresa si el periodo de 5 anos corresponde a afio calendario o perdidos consecutivos de
60 meses. En relacién con este punto, la Administracién al atender la audiencia especial
sefala que que se podria dar mayor claridad al requerimiento sobre la relacién de afios de
experiencia y volumen, afnos calendario o cualquier periodo de 12 meses, excepto lo de
incluir un periodo de 10 afios. De esta forma sefala que modificara el pliego para que se
indique que se debera demostrar experiencia de operacién, por lo menos durante 5 afios
calendario o en periodo de 12 meses, de manera consecutiva e ininterrumpida en 2
terminales de contenedores que al menos en un periodo de 12 meses cumpla con trafico
minimo de TEU para cada uno y 2 terminales de granel seco no mineral que en un periodo
de 12 meses cumpla con un volumen minimo de millones de toneladas métricas. Para
acreditar lo anterior el oferente debe presentar uno o mas contratos. De esta forma los
cuestionamientos respecto la ambigledad del plazo si fuera calendario o por tracto de
meses, si son consecutivos o so6lo uno, tipo de puerto, y aspectos de volumenes quedan
abarcados dentro de dicha modificacién.En cuanto al plazo de 5 afios a partir de cuando se
contabiliza, si es en forma consecutiva, un sélo contrato o sumatoria hasta sumar 5 afios, la
entidad publica sefiala que por lo menos durante 5 afios calendario, o periodo de 1 meses
consecutivos e ininterrumpidos. Pero en relacion con aceptar incluir un periodo de los
ultimos 10 afos, la Administracién no lo acepta, y el objetante tampoco lo justific6. Para la
carga de granel seco no mineral sefiala que es en toneladas métricas. Ademas tanto para
contenedores como granel sefiala el volumen minimo. Finalmente y a pesar que la apelante
solicita que se acredite la experiencia con certificaciones, no justifica por qué no puede ser a
través de otros medios y la Administracién que es quien mas conoce sus necesidades ha

sefalado que con contratos. Asi las cosas y de lo que viene dicho entonces se declara
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parcialmente con lugar este punto. Debera modificarse el pliego y darse la debida
publicidad. Por otro lado y respecto a la “experiencia en promocién y/o implementacion de la
construccion de puertos” indica que no se logra encontrar la relacion entre el titulo del
requerimiento “promocion y/o implementacion” , por lo que se debe enmendar el pliego y
ademas determinar qué significa “promocion y/o implementacion”. Sin embargo, la objetante
no acredita ni justifica técnicamente por qué no existe la relacion citada, y por qué estima
que se debe determinar qué significa promocion/ implementacion. Sumado a ello, la
Administracién indica que el recurrente intenta distinguir donde la norma no lo hace.
Finalmente y en cuanto a la forma de acreditar la experiencia estima que lo que se requiere
es la acreditacion del requisito, por lo que no existe una forma particular como lo pretende el
objetante y no justifica. Asi las cosas, respecto de este punto,se rechaza de plano por falta
de fundamentacion. Lo anterior sin perjuicio de lo indicado en el punto 12 de este recurso.
En cuanto a la falta de fundamentacion, se remite al Considerando | de la presente

resolucion.

18) Sobre los criterios de admisibilidad, financieros. Clausula 4.2. Criterio de la
Division: la objetante indica que la referencia que hace la clausula en cuanto a los “ultimos
3 afos” es ambigua. Menciona que desconoce si se debe considerar afio calendario,
periodos fiscales o tomar como referencia la apertura de ofertas. La situacion se agrava
cuando existen diferentes cierres fiscales o cuando hay consorcios internacionales. Por ello
el pliego debe especificar los afos fiscales que seran evaluados, estableciendo periodos
fijos que no dependan de fecha de apertura. La Administracion al atender la audiencia
especial indica que el pliego es claro y dispone que son los 3 ultimos periodos fiscales
anteriores a la fecha de publicacién del pliego. De esta forma si se publicd en el 2024, los 3
periodos anteriores son: 2021, 2022, 2023. Pese a lo sefalado por la Administracién, el
pliego soélo hace alusién a los ultimos 3 periodos, sin indicar a partir de cuando se deben
considerar esos 3 afos. De esta forma siendo que el pliego no senala que son los ultimos 3
periodos anteriores a la fecha de publicaciéon del pliego, como si lo indicé en su respuesta
de audiencia especial, se declara parcialmente con lugar a efectos que se incluya ese
aspecto, y se le dé la debida publicidad. Lo anterior sin perjuicio de los indicado en el punto

21 del recurso de APM Terminals.

19) Sobre los criterios de admisibilidad ambientales y sociales. Clausula 4.3. Criterio
de la Division: la objetante sefiala que la referencia a "certificaciones reconocidas

internacionalmente" y “criterios similares" introduce elementos de ambigiedad. Indica que
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se debe definir con precision los elementos que determinan la validez de certificaciones
alternativas. Se debe establecer cuales son los organismos o entidades internacionales
cuyas certificaciones se consideraran reconocidas, incluyendo criterios como su
acreditacion, trayectoria y reconocimiento en el sector portuario. Agrega que se debe
detallar los criterios técnicos especificos que seran evaluados, incluyendo los estandares
ambientales y sociales minimos requeridos. No basta con una referencia genérica a
"criterios similares", sino que deben especificarse los parametros concretos de
comparacion. Sefala que el pliego debe establecer el procedimiento de analisis
comparativo. Indica que la redaccion actual podria generar interpretaciones divergentes
durante la evaluacion de ofertas y potenciales disputas sobre la equivalencia de las
certificaciones presentadas. Para garantizar una evaluacion objetiva, es necesario que el
pliego defina taxativamente los criterios especificos que deben cumplir las certificaciones
alternativas. Sin embargo, la Administracion al atender la audiencia especial sefiala que
para evitar ambigledades se establece que debe ser una certificacidon bajo una norma
internacional y certificada por auditor independiente. El compromiso se demuestra a través
de la gestion de riesgos medioambientales asociados con la actividad desarrollada. Al
respecto, y si bien la entidad publica indica que se solicitara una certificacion bajo una
norma internacional, no debe perderse de vista, que el pliego de condiciones, debe ser un
elenco de normas claras. En ese sentido, se hace necesario que se establezca de forma
clara y en aras del principio de igualdad, los parametros objetivos que determinen cuando
se esta ante criterios similares. De esta forma, siendo que la Administracion es quien mas
conoce sus necesidades, corresponde determinar tales parametros a efectos de evitar
interpretaciones y confusiones. Por lo anterior, se declara parcialmente con lugar el punto,

debiendo darse la debida fundamentacion y publicidad.

20) Sobre la declaracion jurada en caso de empresas cotizantes. Clausula 4.4.5.
Criterio de la Division. La firma recurrente sefala que el requisito de presentar una
declaracion jurada autenticada que incluya la estructura corporativa y composicion
accionaria del oferente, asi como el diagrama correspondiente, no contempla las
particularidades de las empresas cuya naturaleza como entidades cotizantes en bolsa
dificulta o incluso imposibilita proporcionar informacion precisa sobre sus beneficiarios
finales. Por su dinamica la composicién puede cambiar constantemente y no es posible
identificar a los accionistas finales en momentos determinados. La falta de lineamientos
claros sobre cémo cumplir este requisito en el caso de empresas publicas cotizantes genera

ambigliedades que pueden desincentivar la participacion de empresas afectando la libre



m Division de Contratacion Publica

77

concurrencia y la maximizacion del valor por el dinero en la contratacion. Solicita se
modifique el pliego para que contemple como se procedera respecto a este requisito en el
caso de empresas publicas cotizantes en bolsas de valores. Especificamente, se debe
establecer un mecanismo que permita dar por cumplido el requisito mediante una
declaracién que detalle unicamente los accionistas principales o mayoritarios (si es posible),
junto con una certificacion de su naturaleza como empresa cotizante en bolsa. La
Administracién al atender la audiencia especial, manifiesta que se allana y se adecuara el
procedimiento para que refleje que en los casos de la estructura corporativa de oferentes
que incluya entidades que cotizan en bolsa, se presente una carta del regulador que indique
que dicha empresa cotiza en bolsa, siendo que para los niveles previos se mantendra el
requisito actual. Por lo anterior, se declara parcialmente con lugar el punto, debera

modificarse el pliego y darse debida publicidad.

21) Sobre la incorporacion de obras (nuevas inversiones). Clausula 5. Criterio de la
Divisidon. La objetante sostiene que la redaccién de la clausula contraviene el marco
normativo aplicable a las concesiones de obra publica con servicios publicos. Si bien la
Administracion puede requerir obras adicionales durante la ejecucién contractual, estas
modificaciones deben seguir el procedimiento establecido en la Ley General de Concesion
de Obra Publica con Servicios Publicos, por lo que debe especificarse si se esta frente al
articulo 48 de la referida Ley y de ser asi, se requiere que se introduzcan reglas y
procedimientos claros para su aplicacién, asi como un mecanismo para restituir el principio
de intangibilidad patrimonial. Sefiala que la discrecionalidad que otorga la clausula al indicar
"que a su juicio contribuyan" resulta excesiva y omite las salvaguardas procedimentales que
la ley establece para modificaciones al objeto contractual. Agrega, que la incorporacién de
obras adicionales, puede impactar el equilibrio econémico del contrato y condiciones de
servicio. Por eso se requiere estudios técnicos que justifiquen su necesidad, analisis de
impacto financiero, evaluacion de la capacidad del concesionario, procedimientos formales
de aprobacion. Sostiene que la clausula debe modificarse y establecer que cualquier obra
adicional se regira por los procedimientos y requisitos establecidos en la LGCOP. La
Administracién al atender la audiencia especial sefiala que eliminara la frase ‘la
Administracion Concedente podra incorporar otras obras adicionales a las aqui
mencionadas, que a su juicio contribuyan al cumplimiento de las condiciones de explotacion
establecidas en estas bases técnicas. De existir interés publico demostrado mediante un
estudio técnico, el plazo de la concesion podra prorrogarse durante el dltimo tercio anterior

a su vencimiento, pero sin exceder el maximo de 50 anos establecido por ley” ya que este
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escenario esta regulado en el contrato de concesion dentro de la seccion de modificaciones
unilaterales. Al respecto véase que clausula 1.22 regula dichas modificaciones, segun lo
cual, las modificaciones unilaterales no podran superar el 25% del monto total de la
inversion, aspecto regulado en el numeral 48 de la LGCOP. Asi las cosas se declara
parcialmente con lugar el punto. Debera modificarse el pliego y darse la debida publicidad.

Lo anterior sin perjuicio de lo indicado en el punto 35 de este recurso.

22) Sobre el equilibrio financiero del contrato. Clausulas, 3.4.2, 3.4.6.1, 3.4. 6.2, 6.8.
Criterio de la Divisién. La clausula 6.8 establece que el concesionario puede solicitar a la
Administracion Concedente la modificacion de los términos y condiciones del Contrato de
Concesion con la finalidad de restablecer el equilibrio econémico — financiero de acuerdo
con lo establecido en el Contrato de Concesion y la Ley Aplicable. Corresponde al
Concesionario demostrar que hay fundamento para tal peticion. No obstante, la objetante
considera que la norma debe incorporar un procedimiento administrativo claro y definido. La
clausula no establece los elementos procesales necesarios para garantizar una atencion
oportuna y eficiente de las solicitudes. Hay falta de plazos para la tramitacién y resolucién
de peticiones de reequilibrio. Se deben definir no sélo los plazos sino también los requisitos
especificos para la presentacién de solicitudes, documentacién necesaria y los criterios
objetivos que se utilizaran. Se deben establecer las consecuencias del silencio
administrativo y mecanismos de seguimiento. Ademas indica que la clausula 3.4 es omisa
respecto los plazos y las metodologias para asegurar la oportuna atencion de las solicitudes
del concesionario para restablecer el equilibrio econémico. Por su parte, la Administracion al
atender la audiencia especial sefiala que la clausula 3.4 del borrador del contrato establece
los pasos y procedimientos para hacer valer el derecho al restablecimiento del equilibrio.
Sobre el particular y si bien en la clausula 3.4.3 se establece cdmo se debe efectuar la
solicitud y en la 3.4.4 el procedimiento a seguir, efectivamente como lo indica la objetante,
no se indica plazos para tramitacion y resolucion. Y tampoco se hace alusion al silencio
positivo. Siendo que la Administracion sélo remite a la clausula 3.4 de forma general, se
declara parcialmente con lugar el punto a efectos que se analice y verifique lo
correspondiente a los plazos de atencion, y silencio positivo. Sobre el punto, debera darse
la debida publicidad. Ahora respecto de los requisitos para la presentacién de solicitudes, la
clausula 3.4 si establece una serie de requisitos que debe indicar la solicitud, aspectos
sobre los cuales la objetante no se refirié en su recurso. De alli que aunque la clausula 6.8
no lo indica, conforme a la integralidad del pliego se tiene que este aspecto si se incluye,

por lo que se rechaza de plano por falta de fundamentacion. En relacion con que la
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clausula 3.4 que la objetante considera que es omisa respecto los plazos y las metodologias
para asegurar la oportuna atencion de las solicitudes del concesionario para restablecer el
equilibrio econdémico, aplica lo indicado para la clausula 6.8, por lo que se declara
parcialmente con lugar el punto a efectos que los plazos se incorporen y darse la debida
publicidad. Por otro lado la objetante en su recurso cuestiona las clausulas 3.4.2., 3.4.6.1
y 3.4.6.2 del borrador del contrato. Sobre estas sefiala que establecen limitaciones sobre el
equilibrio, ya que no solo establecen una lista de los supuestos de procedencia (clausula
3.4.2) sino que las clausulas 3.4.6.1 y 3.4.6.2 impone limitaciones ajenas a la ley al derecho
de equilibrio financiero, en la medida que Unicamente seran reconocidas las variaciones “en
el equivalente al diez por ciento (10%) o mas de los ingresos anuales percibidos por el
Concesionario durante los doce (12) meses anteriores a la invocacion de la clausula de
equilibrio econdémico”. Estima que es contrario a lo dispuesto en los articulos 17 inciso c) de
la LCOPS y 8 inciso i) de la LGCOP. Por ello las clausulas 3.4.2, 3.4.6.1 y 3.4.6.2 deben
eliminarse. Menciona que no existe una norma en el ordenamiento juridico que ordene al
futuro concesionario a soportar la carga de no restituir el equilibrio financiero en los
supuestos descritos en el pliego de condiciones. Por su parte, la Administraciéon al atender
la audiencia especial indica que el equilibrio econdmico-financiero esta previsto como un
mecanismo excepcional aplicable Unicamente a circunstancias que generan afectaciones
imprevistas. No es un derecho irrestricto, por lo que lo regulado en el pliego lo que busca es
reglar y clasificar sobre el sustento de la discrecionalidad administrativa, cuales son las
circunstancias que generan un desequilibrio econémico y el mecanismo que debe seguirse
para restablecerlo. Por ello la Administracion ha determinado que el concesionario debe
prever dentro de su oferta que los desequilibrios de las variantes ya incluidas en el pliego
deben ser asumidas en su oferta. Agrega que se contempla parametros ordinarios de ajuste
tarifario que refleja aumentos en los costos operativos, que garantiza una adecuada
compensacion dentro de la estructura financiera. La Administracion rechaza cualquier
pretension de considerar los incrementos en costos operativos como sujetos al
restablecimiento del equilibrio, ya que eso contravendria la asignacion eficiente de riesgos y
desnaturaliza los principios de los contratos de concesion. En torno a este punto, y respecto
de la clausula 3.4.2 véase que si bien el objetante menciona que establecen una lista de los
supuestos de procedencia, lo cierto es que dicha lista, tal y como se indica en la propia
clausula no en taxativa, ya que se establece la frase “incluyendo pero no limitando”, por lo
que pueden darse otros supuestos. Asi las cosas y respecto de este punto se rechaza de
plano por falta de fundamentacion. Ahora en torno a las clausulas 3.4.6.1 y 3.4.6.2 el

objetante menciona que dichas clausulas imponen limitaciones ajenas a la ley, ello resulta
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contrario al numeral 17 de la LGCOPS y 8 inciso i) de la LGCOP. La primera de estas
normas establece como derecho del concesionario solicitar a la Administracion modificar los
términos del contrato cuando por razones ajenas a sus obligaciones se afecte el equilibrio
econémico y financiero previsto en él para restablecerlo. Por su parte, el articulo 8 de la
LGCOP dispone que la Administracion esta obligada a observar el equilibrio financiero del
contrato. Y es que pese al cuestionamiento efectuado por la objetante y la remision de
dichas normas, que reconocen el equilibrio financiero por razones ajenas al concesionario,
la Administracién al atender la audiencia especial no se refirié de forma puntual a dichas
clausulas y se limitdé a indicar que rechazaba el punto. Por lo anterior, se declara
parcialmente con lugar este punto a efectos que la Administracion incorpore en el
expediente administrativo las justificaciones técnicas y legales de las clausulas 3.4.6.1 y
3.4.6.2., como parte de ese documento deberan quedar claras las valoraciones realizadas

por la Administracién para la distribucion de riesgos que se observa en la clausula 3.4.6.1.

23) Sobre las sanciones. Criterio de la Division. La recurrente objeta las clausulas 5.12,
6.10, y 6.11 de pliego en tanto considera que las sanciones carecen de un procedimiento
que garantice el debido proceso al concesionario. Estima que la disposicion de que las
garantias sean de cobro inmediato y ejecutables, sin establecer procedimiento de defensa
vulnera el derecho al debido proceso. Por ende indica que el pliego debe incorporar un
procedimiento administrativo que cumpla con unas minimas garantias. La Administracion
indica que el recurrente alega que las clausulas objetadas no garantizan el debido proceso
al Concesionario, citando como ejemplo que las garantias son ejecutables "a simple y
primer requerimiento” sin un procedimiento previo de defensa, y que las clausulas penales y
multas se aplican sin necesidad de demostrar dafio, pero que sin embargo, esta posicidon
carece de fundamento en varios aspectos. En primer lugar considera que la clausula 5.12
establece expresamente que la ejecucion de garantias en sede administrativa debe
realizarse mediante resolucion razonada y fundamentada, previa audiencia al Concesionario
para que presente pruebas de descargo. Ademas estima que se contemplan recursos de
revocatoria y apelacién, lo que asegura el cumplimiento del debido proceso. En
consecuencia, considera que este argumento del recurso debe ser rechazado. Respecto a
la clausula 6.10, relacionada con la garantia de cumplimiento, la Administraciéon observa
que no incluye un procedimiento administrativo, por lo que debera incorporarse un tramite
acorde con el articulo 45 de LGCOP. En cuanto a las clausulas penales y multas (clausula
6.11), considera que estas son consistentes con el articulo 117 del Reglamento a la LGCOP,

que permite su aplicacidon sin necesidad de demostrar dafio. Por otro lado indica que la
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ejecucion de las garantias de construccién y explotacion cuando el Concesionario no paga
las multas o clausulas penales dentro del plazo también se ajusta a lo previsto en el articulo
117 del mismo Reglamento. Por lo tanto, estos extremos del recurso deben ser rechazados.
Ahora bien, pasando a analizar lo dicho por las partes, se tiene que para la ejecucion de las
garantias punto 5.12 la Administracion inclusive dara audiencia al concesionario, con lo cual
si existe un procedimiento regulado y para el punto 6.11 es necesario también que la
Administracién incluya el procedimiento correspondiente tal y como cité para la clausula
6.10 en tanto para la 6.11 tampoco se incluye. En cuanto a los puntos 6.10 se tiene que la
Administracién ha decidido incluir un procedimiento para el apartado 6.10, asi las cosas, se
declara parcialmente con lugar el apartado, debiendo la Administracion realizar los ajustes

respectivos.

24) Sobre la referencia a la Ley de Contratacion Administrativa y su Reglamento.
Criterio de la Divisién. La recurrente considera que clausula 7.3 del pliego de condiciones
debe actualizarse para cumplir con la normativa vigente, ya que actualmente remite a un
reglamento derogado por la Ley General de Contratacion Publica. Considera que esto
genera inseguridad juridica y posibles errores en la evaluacion de ofertas. Estima
fundamental incorporar correctamente las referencias al régimen de subsanacion y estudio
de ofertas segun los articulos 50 y 51 de la LGCOP y su reglamento. La Administracion
indica que en efecto existe un error material que debe rectificarse, de manera que se haga
la remision a la Ley General de Contratacién Publica y su Reglamento, y no al marco
juridico anterior. Asi las cosas, el punto debe ser declarado con lugar debiendo la

Administracién realizar los ajustes pertinentes al pliego.

25) Sobre la declaratoria de desierto. Criterio de la Division. La recurrente indica que la
clausula 7.3 del pliego de condiciones permite declarar desierta la licitacién por "falta de
competencia y/o colusiéon”, pero no define parametros objetivos para identificar estas
situaciones, lo que vulnera el principio de seguridad juridica y la necesidad de reglas claras.
Considera que esta indeterminacion deja la evaluacién a discrecion de la Administracion, lo
cual es problematico ya que decisiones tan relevantes requieren criterios especificos y
procedimientos claros que aseguren el debido proceso y eviten interpretaciones subjetivas.
Estima que es fundamental que el pliego establezca la metodologia y los criterios técnicos
para determinar la falta de competencia o colusion, especificando si sera necesaria la
intervencion de la COPROCOM, estudios técnicos, y un procedimiento formal y que la

simple existencia de pocas ofertas no debe considerarse automaticamente como falta de
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competencia. Indica que dado que declarar desierta una licitacion afecta de manera
significativa el proceso de contratacion, es imprescindible fundamentar tal decision en
parametros objetivos y verificables para garantizar la transparencia y la equidad del
proceso. La Administracion indica que en efecto se observa que la clausula no prevé los
extremos objetados. Sefiala que al efecto, y siendo que la determinacion de practicas
colusorias o cualquier otro tipo de practica anticompetitiva, no es competencia de esa
Administracién, se procedera a eliminar la mencién como causal para declarar desierta la
licitacion, salvedad hecha del supuesto en que la Administraciéon le sea notificada una
resolucion judicial o administrativa en firme, o un laudo arbitral, acuerdo conciliatorio o
dictamen, donde conste que el oferente incurrié en acuerdos colusorios o cualquier otro tipo
de practica anti competitiva. Al respecto se tiene que si bien la Administracion indica que
eliminara la mencion como causal de declaratoria de desierto, lo cierto es que de su
respuesta se desprende también que puede existir una excepcién y usarse una resolucion
judicial, administrativa, etc., para declarar desierto, con lo cual el pliego recae en la
imprecisiéon original. Asi las cosas, considera este 6rgano contralor que la Administracion
debe replantear este apartado, tal y como lo sefiala la recurrente, para definir de manera
clara y precisa en qué supuestos especificos, bajo qué condiciones, qué tipo de
documentos seran considerados, etc., para declarar que el concurso puede ser declarado
desierto, maxime que la Administracion se refiere a estas practicas como motivo de
exclusion, aspecto que debe ser diferenciado de la declaratoria de desierto. En ese sentido
debe tener presente la Administraciéon la naturaleza propia de la declaratoria de desierto y
su diferencia con la eventual necesidad de excluir una oferta por tener incumplimientos ya
sean técnicos, juridicos, financieros, etc.; diferencia que debera tenerse presente al
momento de redefinir la clausula. En consecuencia, se declara parcialmente con lugar el
punto, siendo que la Administracion debe replantear la clausula para absoluta claridad de

todas las partes.

26) Sobre la tarifa “all in”. Criterio de la Division. La recurrente indica que la clausula del
Anexo Il que exige presentar una propuesta de tarifa “all-in” maxima por tipo de carga
carece de claridad sobre la base y metodologia empleadas por el INCOP para determinar
dichas tarifas, lo que genera incertidumbre y desequilibrios en el proceso de licitacion.
Estima que esto vulnera los principios de transparencia y valor por el dinero, al no
proporcionar a los oferentes la informacion necesaria para evaluar la viabilidad econdmica
de sus propuestas, desincentivando la participacion o provocando ofertas que no reflejen los

costos reales del mercado. Considera en primer lugar que la Administracion debe detallar
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los parametros y metodologia que utilizé para determinar las tarifas. Ademas indica que la
féormula actual de pagos al INCOP, basada en ingresos brutos, impone una carga
desproporcionada sobre el concesionario, quien debe asumir riesgos adicionales en un
entorno econdmico volatil. Por ende en segundo lugar recomienda calcular los pagos sobre
ingresos netos auditados, garantizando un equilibrio financiero mas justo, sostenibilidad del
proyecto y transparencia y solicita modificar la clausula para incluir la metodologia de tarifas
y cambiar la base de calculo a ingresos netos, en beneficio de todas las partes involucradas
y del interés publico. La Administracion indica que la determinacion de la tarifa “All in”
maxima forma parte del criterio vinculante de ARESEP que forma parte de los documentos
de la Licitacion y es consistente con los parametros establecidos para la concesion que
garanticen el flujo de recursos que genera la tasa interna de retorno esperada para el
proyecto sin perder de vista su competitividad nivel tarifario en la regién. Asimismo, indica
que es un valor de referencia en la que los interesados tendran que hacer su propia debida
diligencia y modelacién financiera para la presentacion de su oferta economica. Sobre el
segundo punto, rechaza modificar la base de calculo de los pagos al INCOP, en tanto que la
redaccién actual “ingresos brutos” del cartel de licitacion busca la contribucion al INCOP
mediante los pagos a la autoridad concedente por la totalidad de ingresos originados por el
hecho del otorgamiento de la concesion a la sociedad concesionaria, bien estén
directamente relacionados con la actividad principal de la concesién, esto es, la actividad
puramente portuaria, o bien relacionados con otro tipo de actividad econdmica no portuaria
pero que el concesionario no podria realizar si no fuese por el hecho de la concesion, como,
por ejemplo y entre otras actividades posibles, el alquiler de espacios en el area de
concesion. Asimismo, la redaccion “ingresos brutos” sigue la ya establecida en los contratos
de concesion actualmente en vigor. Ahora bien, de todo lo anterior debe concluirse que la
recurrente no ha demostrado de manera suficiente por qué tiene un impedimento para
presentar una oferta en los términos actuales del cartel de licitacion. Tampoco ha acreditado
que los documentos del expediente resulten insuficientes desde el punto de vista técnico ni
ha explicado como la falta del detalle de la metodologia utilizada por la Administraciéon para
construir la tarifa le impide preparar su propuesta. Asi pues, se tiene que la clausula del
Anexo Il sobre la tarifa “all-in” maxima esta fundamentada en el criterio vinculante de la
ARESEP, que es parte integral de los documentos de licitacién. En cuanto a la solicitud de
modificar la base de calculo de los pagos al INCOP, la Administracion ha justificado que la
redaccién “ingresos brutos” se alinea con los principios y practicas establecidas en contratos
de concesion vigentes. Este enfoque busca garantizar que la autoridad concedente reciba

una contribucion justa derivada de todos los ingresos asociados al otorgamiento de la
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concesion, independientemente de si estos ingresos provienen de actividades portuarias o
de otras actividades econdmicas relacionadas. Por lo anterior, la recurrente no ha aportado
argumentos o pruebas suficientes que justifiquen un cambio en las condiciones establecidas
en el cartel, ni ha demostrado como la informacion proporcionada es insuficiente para
evaluar y formular su propuesta econdmica. Por ende el punto debe ser rechazado de

plano. Al respecto, se remite al Considerando | de la presente resolucion.

27) Sobre el servicio de escaneo. Criterio de la Divisidon. La recurrente indica que la
clausula sobre el servicio de escaneo presenta deficiencias al ser contradictoria porque
exige la prestacion del servicio pero excluye su costo de la oferta econdmica. Estima que la
indefinicion afecta la evaluacién del proyecto pues: a) Establece montos referenciales
($25 por contenedor y 10% de tarifa all-in para otras cargas) pero los declara "no
vinculantes", dejando la determinacion final del precio a autoridades no especificadas.
b) Requiere inversiones en equipos y considera costos operativos, pero no garantiza
su recuperacion al hacer depender la tarifa de decisiones futuras. c) El Anexo 18 establece
estandares de servicio y exige disefio para escanear el 100% de la carga (técnicamente
inviable), pero condiciona los niveles de servicio a un protocolo pendiente del
Ministerio de Seguridad. Considera que el requerimiento de escanear el 100% de los
contenedores en un puerto maritimo representa una exigencia técnicamente inviable que
contradice las mejores practicas internacionales y la realidad operativa portuaria. Sefala
que los tiempos de procesamiento de un escaner de contenedores, que tipicamente toma
entre 3 y 5 minutos por unidad, harian imposible mantener un flujo eficiente en un puerto
gue maneja miles de contenedores diarios. y que esta demora multiplicada por el volumen
total de carga generaria cuellos de botella severos que paralizarian la operacion portuaria.
Indica que la practica internacional estandar contempla el escaneo de entre 3-5% de los
contenedores, seleccionados segun perfiles de riesgo especificos. El escaneo total solo se
implementa en situaciones excepcionales de alta sensibilidad. Ademas, la implementacién
de un sistema de escaneo total requeriria una infraestructura fisica desproporcionada,
incluyendo multiples equipos de escaneo, areas adicionales de inspeccion y personal
especializado y que esto no solo incrementaria significativamente los costos operativos,
sino que reduciria el espacio disponible para otras operaciones portuarias esenciales. Por
ende considera que el requerimiento cartelario de escanear el 100% de la carga
resulta técnicamente inviable y contradice los estandares internacionales de operacion
portuaria eficiente. Adicionalmente, considera que existe una contradiccion conceptual en

la estructura tarifaria al indicar que la tarifa "all-in" debe incluir "servicios



m Division de Contratacion Publica

85

complementarios no incluidos en la tarifa all-in". y que esta inconsistencia légica impide
una correcta determinacion del alcance de servicios y su correspondiente valoraciéon
econdémica, por lo que pide que el cartel se establezca con precision: a. Los mecanismos de
recuperacion de inversiones. b. La estructura tarifaria coherente y definitiva c. Los niveles
de servicio exigibles. La Administraciéon indica que las directrices de escanear 100% del
total de la carga emanan de una decision de politica publica, y en base a esta directriz en la
factibilidad se ha planteado una metodologia de escaneo y unos tiempos de escaneo
discutidos con el Ministerio de Seguridad, basados en la demanda esperada, en las
experiencias en Moin y en los siguientes requerimientos: Toda la carga, cual sea su tipo de
presentacion, manejada en Puerto Caldera ha de ser escaneada, Debera proveerse de
una zona de inspecciodn fisica a la que puedan desplazarse aquellas unidades identificadas
como sospechosas en el escaneo. Indica que esta zona de inspeccion fisica debera ser
accesible desde la zona publica (acceso) y desde la zona estanca de la terminal, Debera
darse la posibilidad a los escaneos erroneos de volver a pasar por el escaneo (zona para la
maniobra de bypass). Indica que los flujos y tiempos de escaneo y re-escaneo y una
propuesta de ubicacion de los escaneres, zonas estancas y zonas de inspeccion fisica se
explican en el estudio de Factibilidad, aunque para mejor comprension en el Anexo E para
esta respuesta se incluye un extracto de la metodologia estimada para el escaneo, que
I6gicamente, cada licitador podra compartir o proponer el procedimiento que considere mas
adecuado para cumplir el requerimiento. Ademas, considera que debe agregarse que lo
arguido por la objetante debe ser rechazado de plano por improcedencia manifiesta dada la
falta de fundamentacién del recurso. Al respecto de todo lo dicho se concluye que la
recurrente no ha demostrado sus argumentos ni ha presentado pruebas pertinentes que
sustenten sus afirmaciones respecto a la clausula sobre el servicio de escaneo. Por su parte
la Administracion ha explicado que la exigencia de escanear el 100% de la carga responde
a una decision de politica publica, la cual ha sido incorporada en la metodologia de escaneo
planteada en el estudio de factibilidad, desarrollada en conjunto con el Ministerio de
Seguridad. Al contrario la recurrente no ha aportado elementos técnicos que demuestren
que la implementacion del escaneo total es inviable o que contradiga estandares
internacionales de operacion portuaria. Tampoco ha proporcionado evidencia que sustente
su afirmacién sobre los tiempos de procesamiento ni los costos asociados, limitandose a
generalizaciones sin base documental o técnica. La argumentacion sobre una contradiccion
en la estructura tarifaria tampoco se ha acompafado de un analisis que pruebe su impacto
en la preparacion de la oferta o la evaluacién del proyecto. Por lo tanto, no queda

demostrado que las disposiciones del cartel afecten la viabilidad del proceso o vulneren los
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principios de transparencia y eficiencia. En consecuencia, las alegaciones deben
rechazarse de plano por falta de fundamentacion. Al respecto, se remite al Considerando |

de la presente resolucion.

28) Sobre las aclaraciones de las ofertas. Criterio de la Division. La recurrente
considera que la clausula limita el alcance de las aclaraciones y contradice el articulo 24 del
Reglamento a la LGCOP sobre la subsanacién y aclaracion de ofertas, porque resulta
improcedente definir previamente que las aclaraciones no pasaran a formar parte de la
oferta técnica y no serviran para mejorar la calificacion pues eso depende de la naturaleza
de la aclaracion. Estima que la restriccion impuesta podria resultar en evaluaciones
incompletas o incorrectas al descartar informacion relevante que aclare o precise
aspectos técnicos de la oferta y considera que la clausula debe modificarse para permitir
que las aclaraciones que precisen aspectos ya incluidos en la oferta original, sin
constituir una ventaja indebida, sean consideradas en la evaluacién técnica,
garantizando asi una valoracién objetiva y completa de las propuestas. La Administracion
indica que coincide en que la clausula debe modificarse para permitir que las aclaraciones
que precisen aspectos ya incluidos en la oferta original, sin constituir una ventaja indebida,
sean consideradas en la evaluacion técnica, garantizando asi una valoracion objetiva y
completa de las propuestas. Visto el allanamiento de la Administracion se declara con lugar
el punto, debiendo la Administracion realizar los ajustes necesarios al pliego de condiciones,
allanamiento que dicho sea de paso, se deja bajo absoluta responsabilidad de la

Administracion.

29) Sobre el finiquito de las concesiones previas. Criterio de la Divisién. La recurrente
indica que la clausula sobre la situacion de la concesion de servicios de remolcadores
establece que el INCOP debe obtener un finiquito de las concesiones previas, liberando al
nuevo concesionario de responsabilidad por reclamos pasados e incluyendo una
indemnizacion. Sin embargo estima que el lenguaje utilizado genera incertidumbre, ya que
no se definen claramente las condiciones, el alcance ni los mecanismos para garantizar
esta liberacion e indemnizacion. Ademas, considera que los finiquitos bajo condicion
suspensiva podrian crear vacios legales temporales, dejando al nuevo concesionario
vulnerable a posibles reclamos no gestionados adecuadamente. Indica también que le
preocupa que la Administracién pueda excluir o afadir elementos al finiquito de manera
discrecional, afectando la estabilidad econémica y operativa del concesionario y que la falta

de precision sobre el alcance de la indemnizacién y los procedimientos para ejecutarla
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compromete la transparencia. Por ello, solicita modificar la clausula para definir claramente
los finiquitos, garantizar una transicion sin vacios legales, y especificar los mecanismos de
indemnizacion, fortaleciendo la seguridad juridica, el equilibrio financiero y la transparencia
en la concesién. La Administracion indica que no comparte que se deje en una posicion de
incertidumbre y vulnerabilidad al concesionario frente a obligaciones que podrian surgir de
manera imprevista, afectando su equilibrio econdmico-financiero y su capacidad operativa,
ya que como lo afirma el propio recurrente, ya el Pliego establece que el nuevo
Concesionario sera liberado de responsabilidad por los reclamos derivados de actos de los
Concesionarios Previos. Por ello, sobre este extremo considera que, el recurso debe ser
rechazado. En cuanto a que respecto a la indemnizacién del Concesionario por reclamos
relacionados con los Concesionarios Previos, no se especifica de manera suficiente el
alcance de esta indemnizacién ni los procedimientos para hacerla efectiva, indica que no le
parece que ello implique una lesién al principio de transparencia, toda vez que se prevé el
reconocimiento de una indemnizacién “respectiva”, lo que redunda en que la misma resulte
procedente, sea demostrable y cuantificable. Ahora, si bien la recurrente no ha demostrado
con pruebas suficientes la existencia de incertidumbre juridica ni vacios legales especificos
respecto al finiquito de concesiones previas, es fundamental reconocer que una mayor
precision en la redaccion de la clausula beneficiaria la claridad para todas las partes
involucradas. La Administracion ya ha sefialado que el nuevo concesionario sera liberado
de responsabilidad por reclamos derivados de actos de concesionarios anteriores, lo cual
proporciona un marco de seguridad juridica basica. Sin embargo, la falta de detalle sobre el
alcance preciso de las indemnizaciones y los procedimientos para hacerlas efectivas puede
generar dudas legitimas sobre cémo se implementaran dichas disposiciones. Ademas, la
preocupacion sobre posibles vacios legales durante la transicion, aunque no demostrada
con pruebas concretas, subraya la importancia de especificar claramente las condiciones,
mecanismos y términos de operacion de los finiquitos para evitar interpretaciones ambiguas
y reforzar la transparencia. Por lo tanto, para mejorar la certidumbre y la seguridad juridica,
se estima adecuado que la Administracion detalle explicitamente los procedimientos de
transicion, los mecanismos de liberacion de responsabilidades, el alcance de las
indemnizaciones, y las condiciones bajo las cuales éstas seran reconocidas. En este
sentido, se declara parcialmente con lugar este punto, para que la clausula logre brindar

mayor claridad y certeza en la ejecucion de la concesion.

30) Sobre el caracter referencial de los estudios previos. Criterio de la Divisién. La

recurrente considera que el indicar que los estudios previos tienen un caracter meramente
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informativo y orientativo, eximiendo a la Administracion de toda responsabilidad, vulnera
principios de la LGCOP, dado que la Administracion es la responsable de gestionar y
compartir la informacion oficial para elaborar las ofertas. Considera que eximir a la
Administracién implica trasladar los riesgos asociados a error u omisiones en los estudios
previos. Estima que la redaccién actual de la clausula genera una incertidumbre que puede
desincentivar la participacion de posibles oferentes y encarecer las propuestas debido a la
necesidad de realizar andlisis y verificaciones adicionales para compensar la falta de
garantia sobre la informacion oficial, lo cual contraviene el principio de igualdad vy libre
concurrencia. Asimismo, la disposicion puede resultar en un desequilibrio financiero
del contrato, en contravencion del principio de intangibilidad patrimonial y que si los
estudios previos contienen errores o inconsistencias significativas, el concesionario se
podria ver en la necesidad de incurrir en costos adicionales imprevistos que no
estaban contemplados en su oferta inicial, dado que no hay forma de que cuente de
previo a la preparaciéon de su oferta con estudios que corroboren los realizados por la
Administracion y proporcionados como documentos de la licitacién, afectando
negativamente su estabilidad econdémica y comprometiendo el desarrollo del proyecto. En
virtud de lo anterior, solicita ordenar la modificacién de la clausula 1.15.2 para que se
establezca que los estudios previos de la concesion deben ser considerados como
informaciéon oficial y confiable, salvo que se especifique expresamente lo contrario en
el contrato de concesidon. Ademas, se solicita que se incluya una disposicion que
garantice el restablecimiento del equilibrio financiero en caso de que errores u omisiones en
los estudios previos proporcionados por la Administracion afecten la ejecucion del
proyecto. Esto permitira salvaguardar los principios de integridad, transparencia, valor por
el dinero y equilibrio patrimonial en la contratacién publica. La Administracién indica que
pliego es claro en que lo que se aportan son estudios técnicos elaborados por la
Administracién con caracter referencial, y ello no lesiona principio de transparencia,
integridad u otro propio de la contratacion publica. Estima que es obligacién de cada
oferente desarrollar sus propios estudios, toda vez que la clausula 3.1.1
RESPONSABILIDAD DE LOS OFERENTES, define que los oferentes seran los unicos
responsables de hacer sus propios analisis y evaluaciones del potencial de ingresos,
ganancias y gastos de la concesion, asi como de la condicién fisica de los objetos
relacionados con la concesion, su operacion, disposicién y demas elementos necesarios
para la construccion y explotacion de la misma. Los oferentes son los uUnicos responsables
de obtener asesoria particular sobre los aspectos legales, contables, tributarios, técnicos y

de ingenieria. Ahora bien de lo dicho por las partes considera este 6rgano contralor que la
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recurrente no ha logrado demostrar por qué se esta ante una clausula ilegitima del pliego de
condiciones, siendo que, si bien la recurrente sefala que la clausula contiene vicios, no se
ha demostrado de manera fehaciente la existencia de estos. Por el contrario, comparte este
6rgano contralor lo dicho por la Administracion en cuanto a que los estudios técnicos son un
insumo para los potenciales oferentes, para que a su vez estos tengan elementos de apoyo
en la realizacidn de sus propios estudios, sin que esto haya podido ser demostrado como

ilegitimo. Asi las cosas el recurso debe ser declarado sin lugar.

31) Sobre los riesgos de la Administracion concedente. Criterio de la Division. La
recurrente indica que La clausula 1.15.4 es omisa respecto los riesgos que razonablemente
corren las Administraciones Concedentes en proyectos como el que promueve INCOP, lo
que tiene por efecto trasladar el riesgo al concesionario y en consecuencia incrementar los
precios propuestos al usuario final. Asimismo sefiala una serie de riesgos que estima las
Administraciones asumen tipicamente y que no se encuentran en el presente pliego.
Considera que estas omisiones inciden en la posibilidad de los oferentes serios de
presentar una oferta eficiente e informada y solicita se modifique el cartel para que
incorpore los citados riesgos de la Administracion Licitante. La Administracion indica que
precisamente el contrato de concesién por su naturaleza implica una mayor asignacion de
riesgos al concesionario, es lo propio de este tipo de contrato, por lo que no media
afectacion alguna a principios de la contratacion publica. Todo ello se contempla, considera,
para el caso particular, en la clausula 1.15.3. (y siguientes) conforme a la cual el
Concesionario asume los riesgos a su cargo, incluyendo los comerciales y sus respectivas
potenciales consecuencias positivas o negativas; y como regla general, los denominados
riesgos de disefio y construccion, de puesta en marcha, operativo, explotacion y
mantenimiento, comercial, financiero, ambiental y social, asi como los riesgos referentes a
la tramitacion y obtencidén de permisos y autorizaciones de entidades publicas. Ahora bien,
si bien este 6rgano contralor considera que lleva en parte la Administracion en cuanto a que
la figura de la concesién conlleva para el concesionario la necesidad de asumir una serie de
riesgos inherentes a su condicion, lo cierto es que las clausula 15.4 es omisa en realizar un
detalle amplio, claro y preciso de la distribucion de riesgos del proyecto, tal y como define el
articulo 24 inciso j) de la LGCOP. Si bien la recurrente se contradice al decir que ofrece una
lista enunciativa y no taxativa, para luego pedir que se incorporen dichos riesgos al pliego,
lo cierto es que si resulta necesario que la Administracién defina de manera mucho mas
amplia y detallada la forma en que se distribuiran dichos riesgos, lo que tomando como

referencia lo expuesto por la recurrente, debera ser incorporado al pliego de condiciones.
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Asi las cosas, aun y cuando el punto debe ser rechazado de plano la Administracion

debera realizar los ajustes antes explicados.

32) Sobre los riesgos de dragado. Clausula 1.15.3.4 del contrato. Criterio de la
Division. El objetante indica que la clausula de cita provoca un incumplimiento al principio
de intangibilidad patrimonial, dado que la Administracidn expresamente indica que no
reconocera los riesgos relativos al dragado y que la tarifa adjudicada no se vera afectada
por variaciones menores 0 mayores en los volumenes a dragar, con lo cual se estaria
afectando al concesionario al no reconocerle cualquier desbalance por factores no
atribuibles a este. Sefiala que en la clausula 1.15.4.2 se dispone que la Administracion
verificara si asume el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, Unicamente si
las polizas contratadas no cubren los dafios ocasionados, lo cual estima es violatorio del
referido principio ya que la obligacién de restablecer el equilibrio econémico del contrato no
es discrecional o prerrogativa de la Administracion sino un derecho de las partes
contratantes. La clausula 1.15.3.4 resulta lesiva por cuanto traslada al concesionario la
totalidad del riesgo por los volumenes de dragado, inclusive cuando estos sean
consecuencia de errores en los estudios previos proporcionados por la Administracion.
Indica que el riesgo que debe ser trasladado al concesionario es aquél que se encuentre
bajo su control durante la fase de operacion y construccion del proyecto, pero no podria
castigarse cuando los volumenes sean afectados por errores en los estudios que ha emitido
la Administracion al respecto, siendo que ademas se verian afectados los principios de
transparencia, integridad y valor por dinero. Por lo que eximir a la Administracién de
responsabilidad por la veracidad de esta informacién y trasladar su riesgo al concesionario
implica imponer una carga desproporcionada que afecta la igualdad y la libre concurrencia
en el proceso de contratacion. La Administracion indicod que la estimacion de los volumenes
de dragado se ha realizado con base a los volumenes histéricos de los dragados realizados
en Puerto Caldera, sin desarrollar un nuevo estudio de transporte de sedimentos en el area
de implementacién del proyecto, ya que para realizar el estudio de transporte de sedimentos
se debera conocer el Layout de la propuesta concreta que se presente y adjudique.
Historicamente, se han ejecutado dragados en el sitio con un promedio de alrededor de
150,000 m3 por afo. Sin embargo, conservadoramente se ha estimado un incremento de un
50% de los volumenes anuales que deberan dragarse considerando que los volumenes
histéricos corresponden a la ejecucion de dragados para profundidades menores a las
proyectadas para la nueva concesion del terminal, y que el rompeolas actual esta

alcanzando su capacidad maxima de retencion de sedimentos. Adicionalmente, se ha
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considerado otro incremento adicional del 20% de los volumenes anuales que deberan
dragarse por potenciales contingencias. Esto se analiza en el estudio de factibilidad (ver
Anexo F). En consecuencia, se estima que los voliumenes de dragado son muy
conservadores y los costos estimados se han considerado en las evaluaciones financieras y
resultan viables y asumibles por el concesionario. Resulta viable técnica y econémicamente
que se transfiera el riesgo de dragado completamente al concesionario. Por lo anterior, en
este extremo el recurso debe ser rechazado, por falta de fundamentacion. El recurrente
considera desproporcionado que en la clausula en cuestion, se traslade el riesgo de
dragado al concesionario, sefialando que esto implica una afectacion al principio de
equilibrio econémico del contrato, no obstante el recurrente incurre nuevamente en falta de
fundamentacion pues su argumento gira en torno a que ante la eventualidad de un error en
los estudios de la Administracién sobre este tema, se estaria causando una afectacion al
concesionario, al tener que asumir proyecciones equivocadas de la Administracion. Sin
embargo esta imputacién no es demostrada por el recurrente, pues no establece en qué
documento o estudios y en qué forma se presenta la presunta inexactitud que apunta
respecto a los datos de volumenes de dragado, y por qué de mantenerse estos,
efectivamente se podria causar una alteracién al equilibrio econémico del contrato, sea
superando el nivel de riesgo aceptable que puede soportar el concesionario. En todo caso,
véase que la Administracion en el documento identificado como FN-002 Estudio de
Factibilidad incorpora un apartado sobre dragado (2.8.2.1.7, tablas 2.108 y 2.109) que
ademas en su respuesta a la audiencia especial ha incorporado un anexo F en donde se
establece en la tabla 2.109 los estimados de volimenes de dragado que segun indica, han
sido incluso ampliados en mas de un 50% para precisamente utilizar datos mas
conservadores en las proyecciones, documento este que no es debatido con prueba idonea
por el recurrente, sin dejar de lado el hecho que el Anexo 18 del pliego en el punto 5
establece la obligatoriedad del concesionario de definir un plan de dragado que se
actualizara anualmente. Es por esta razén que la fundamentacién de un argumento no se
sostiene solo con indicar que se da la violacion a determinado principio de contratacion, sino
que es deber del recurrente construir y argumentar sobre una base tangible y demostrable
en donde se da la violacién a ese principio y no solo enunciarlo, por lo que se debe
rechazar de plano el recurso en este extremo con fundamento en los articulos 34 de la
LGCOP y 15 y 16 de su Reglamento. Al respecto, se remite al Considerando | de la

presente resolucion.
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33) Sobre los riesgos de nuevos proyectos. Clausula 1.15.4.3. Criterio de la Divisién.
El objetante indica que la clausula en cuestidon genera ambigliedad en punto a como se
garantizara la proteccion del concesionario frente a esos eventos, generando incertidumbre
entre los oferentes, dado que la clausula indica que en esos casos la Administracion
asumira los riesgos, sin embargo no se establece de qué forma o mecanismos se
garantizara el restablecimiento del mantenimiento del equilibrio econédmico del contrato, en
caso que los nuevos proyectos afecten el contrato de concesion. Motivo por el cual estima
que la clausula debe modificarse para que indique que en caso de nuevos proyectos que
afecten los ingresos del concesionario, se activen de inmediato los mecanismos de
compensacion econdémica de la clausula 3.4 del contrato. De igual forma solicita se definan
en la clausula, los procedimientos y plazos para el restablecimiento del equilibrio del
contrato a partir de los nuevos proyectos, debiendo detallarse igualmente los riesgos
asociados a los servicios de remolcadores, concretamente como la Administracion asumira
estos riesgos sin afectar al concesionario. La Administracion sefala que en los contratos de
Concesion de Obra Publica con Servicio Publico, la ley 7762 obliga a establecer en el cartel
los riesgos del proyecto y su correspondiente distribucion, tanto aquellos que asume el
concesionario como los que asume la Administracion. En ese orden, si se produjere bajo
esta naturaleza de contrato, un desequilibrio producto de hechos cuyos riesgos
corresponden al concesionario no debe el Estado entrar a reequilibrar el contrato. Ademas,
a diferencia de la mayoria de los contratos administrativos, este es uno en el que el
concesionario ha realizado su debida diligencia y por tanto conocera cuales son los riesgos
del proyecto y a la hora de realizar su propuesta debera tomarlos en cuenta. En todo caso
sefala, que la inquietud del recurrente queda abordada al referir él mismo a la clausula 3.4
del contrato, en el sentido que cualquier evento que genere un desbalance financiero debe
ser reconocido y compensado para garantizar la sostenibilidad del contrato, ello en el tanto
no sea atribuible al riesgo del concesionario, por lo que estima que este argumento debe ser
rechazado en vista que el objetante omite efectuar una lectura integral del contrato y del
pliego en cuanto a la forma de mantener el equilibrio econdmico. En punto a este argumento
estima este Despacho que la peticidon del recurrente resulta redundante, toda vez que como
él mismo reconoce, la clausula 3.4 del contrato regula los mecanismos para el
mantenimiento del equilibrio econémico del contrato, siendo su interés que en esta clausula
se remita a la citada 3.4. Sin embargo el recurrente ha sido omiso en fundamentar, las
razones por las cuales la ejecucion de nuevos proyectos en la zona del Pacifico que llegare
a afectar la concesion, quedarian desprotegidas para efectos del mantenimiento del

equilibrio econdmico del contrato, siendo que la misma clausula cuestionada establece que
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de darse una condicion de desequilibrio en los supuestos que regula la clausula, esta seria
asumida por la Administracion concedente, asi como cualquier otra actividad efectuada por
la Administracién y no imputable al concesionario que llegare a impactar en sus ingresos.
Concretamente la clausula 3.4.4 del borrador de contrato regula los procedimientos y la
forma en que debe reconocerse de corresponder, cualquier reclamo del concesionario
tendiente a restaurar el equilibrio financiero del contrato, de ahi que ante la situacién
comentada y siendo que no se ha demostrado la ilegitimidad de la clausula 1.15.4.3. en su
redaccion actual procede el rechazo de plano del argumento en este extremo, debiendo
tener presente el recurrente la necesidad de efectuar una lectura integral del contrato en
punto a este tema y no solo verlo de manera aislada. No obstante lo expuesto, se le hace la
indicacion a la Administracion, que la clausula 3.4.4. no establece un plazo concreto en el
cual debe ser atendido cualquier reclamo por desequilibrio presentado por alguna parte, ello

a efecto que se realice el ajuste correspondiente.

34) Sobre la responsabilidad solidaria del adjudicatario. Clausula 1.19.1 del contrato.
Criterio de la Division. El objetante indica que establecer una responsabilidad solidaria del
adjudicatario junto con la sociedad concesionaria resulta excesivo e innecesario, por cuanto
ya la Administracién cuenta con una serie de mecanismos para exigir el cumplimiento del
contrato, sin que la participacién del adjudicatario resulte imprescindible para todo el ciclo
de ejecucion, que por su durabilidad mas bien podria ocasionar perjuicios al adjudicatario,
considerando que este mantendria esa condicion aun en el evento de dejar de formar parte
de la sociedad concesionaria. El requerimiento de que el adjudicatario permanezca
solidariamente responsable, incluso frente a modificaciones contractuales, también podria
disuadir a potenciales inversionistas y socios estratégicos de participar en el proceso de
licitacion. Esto afecta directamente la libre concurrencia y la competitividad del
procedimiento, en contravencion de los principios fundamentales de la contratacion publica.
Por lo tanto solicita se elimine la responsabilidad solidaria del adjudicatario para la fase de
ejecucion, manteniéndola sdélo para la fase de adjudicacién y al mismo tiempo, se garantice
la autonomia operativa de la sociedad concesionaria. La Administracion solicita que este
argumento sea rechazado, por cuanto esa responsabilidad esta prevista en la LGCOP,
cuando en el Articulo 31 inciso 1), se dispone que el adjudicatario queda obligado a
constituir, en un plazo maximo de noventa dias naturales contados a partir de la firmeza del
acto de adjudicacién, una sociedad andénima con la cual sera suscrito el contrato de
concesién. Asimismo, sera responsable con esta sociedad andonima por el plazo de la

concesién. Bajo esa linea de pensamiento, en resguardo del caracter intuitus personae de
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la concesion, el legislador establecié la obligacién de que el adjudicatario cuente con una
participacién del cincuenta y uno por ciento del capital social durante la vigencia del
contrato. Es decir, que debe mantener un capital social que le permita dominar la sociedad.
Esa participacion social del adjudicatario en la sociedad pareciera configurarse como la
garantia de la Administracion de lograr el adecuado cumplimiento del contrato. El articulo 31
de LGCOP y 45 de su Reglamento, establecen la obligacién del adjudicatario de constituir
una sociedad anonima que fungira como ejecutora del contrato de concesién durante las
fases de construccion y explotacion, debiendo el adjudicatario mantener el 51% de las
acciones de dicha sociedad. Dicho esto, es claro que el adjudicatario mantendra en su
condicién de tal una responsabilidad inherente al contrato por medio de la sociedad que se
constituye. Si bien la clausula dicha establece un efecto individualizado de responsabilidad
entre adjudicatario y sociedad concesionaria, esta disposicion no se considera por si misma
ilegitima o ilegal, o al menos no ha sido asi demostrado por el recurrente, sino mas bien
derivada de las obligaciones que adquiere el adjudicatario, siendo mas bien el reclamo del
recurrente en una apreciacién de conveniencia mas que juridica, disponiendo una
afectacion a los principios de participacion y libre concurrencia pero sin demostrar de qué
forma una disposicion como la regulada efectivamente provocaria un desincentivo a
participar en este tipo de proyectos, consistiendo su argumento en una especulacién que
carece de un argumento soélido para su demostracién. Siendo asi las cosas, el reclamo en
este punto debe ser rechazado de plano por falta de fundamentacion de conformidad con
los articulo 34 de LGCOP vy articulos 15 y 16 de su Reglamento. Al respecto, se remite al

Considerando | de la presente resolucion.

35) Sobre las modificaciones unilaterales. Clausula 1.22 del contrato. Criterio de la
Divisiéon. El objetante manifiesta que la redaccion de la cldusula no estd conforme el
articulo 48 de la LGCOP lo que genera inseguridad juridica y econémica para el eventual
concesionario. Indica que si bien el citado articulo establece que en caso de modificaciones
unilaterales que afecten al concesionario estas deben ser compensadas, la clausula de cita
no regula el procedimiento para esa compensacion ni la naturaleza de las indemnizaciones.
La clausula actual, aunque menciona el limite del 25%, no detalla el plazo maximo aplicable
ni define de manera precisa las condiciones bajo las cuales se determinaran y se
implementaran las modificaciones, lo que es esencial para garantizar la seguridad juridica
del concesionario. Por lo tanto solicita se complemente la clausula indicando las
indemnizaciones necesarias en caso de danos al concesionario, se detalle el plazo maximo

aplicable para efectuar modificaciones y se refuercen las garantias de equilibrio financiero
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del contrato. La Administracion indica que lo que la objetante echa de menos en esta
clausula, se regula en la clausula 1.22.2 que regula la proposicion de modificaciones por
parte de la Administracion Concedente y su procedimiento. No obstante, reconoce que si
existiria una omision en cuanto a que el cartel debia fijar el plazo maximo dentro del cual la
Administracién concedente podra ordenar la modificacién de las obras, lo cual debera ser
incluido segun la normativa aplicable. Tal como indica la Administracion en su respuesta a la
audiencia especial, la clausula 1.22.2 del contrato, establece el procedimiento que debe
seguirse en caso de necesitar la Administracién, la implementacion de modificaciones
unilaterales al contrato, sin que el recurrente haya fundamentado debidamente por qué
razén lo alli regulado resulta ser insuficiente o contrario a los principios o al ordenamiento
juridico que regula la materia, basando su argumento Unicamente en que la clausula no
define las condiciones para aplicar dichas modificaciones, siendo su argumento ambiguo y
poco claro en cuanto a qué pretende sea regulado en ella, lo anterior por cuanto este
6rgano contralor encuentra una regulacion suficiente para llevar a cabo su aplicacién en
caso de necesitar alguna modificacién futura al contrato, dado que establece los
mecanismos formales de comunicacion, plazo para atender la propuesta sea aceptando o
no la modificacion, asi como también establece que en caso de un desequilibrio al contrato,
la indemnizacién se fijara de comun acuerdo, entre otras disposiciones por lo que no lleva
razon el recurrente en cuanto a las falencias que alega en la clausula. Sin embargo la
Administracién ha reconocido que debe incorporar en dicha clausula, el plazo maximo -se
asume del plazo total de la concesion- en que la Administracion podra solicitar
modificaciones al contrato, siendo que por esta razén se declara parcialmente con lugar el

recurso en este extremo a efecto que la Administracién proceda conforme lo ha indicado.

36) Sobre el procedimiento de informaciéon y conocimiento. Clausula 7.2.4 del
contrato. Criterio de la Division. El objetante indica que el plazo de 30 dias habiles para
comunicar resulta desproporcionado considerando la criticidad de los servicios portuarios,
que requiere ante eventos de fuerza mayor o caso fortuito de nuestra respuesta agil, lo que
podria generar afectaciones al servicio. Considera que el plazo de 30 dias resulta excesivo,
por lo que debe ser reducido para que la capacidad de respuesta sea acorde con la
naturaleza de estos servicios, toda vez que de mantenerse de esta forma, se podrian
generar severas afectaciones. La Administracién licitante debe implementar un
procedimiento mas expedito que equilibre la necesidad de analisis con la urgencia de
mantener la operatividad portuaria, maxime considerando que la clausula 7.3.1 sehala que

hasta que no exista un pronunciamiento expreso sobre la existencia de la fuerza mayor y el
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caso fortuito, la parte afectada no quedara revelada del cumplimiento de sus obligaciones.
Indica ademas que la clausula parece incompleta en una parte, pues indica que “El plazo
para que la no afectada se pronuncie... por lo que debe completarse con la indicacion de
que el plazo para que la parte no afectada...” La Administracién con respecto a este tema
indica que se allana y se establecera un plazo de 10 dias para las comunicaciones, lo cual
es un plazo razonable para la respuesta de la parte no afectada. Igualmente sefiala que con
respecto a la omisién en la frase sefalada por el recurrente, procedera a efectuar la
enmienda respectiva. La clausula cuestionada se ubica dentro del capitulo de eximentes de
responsabilidad del contrato, que refiere al caso fortuito y fuerza mayor dentro de esa
categoria, siendo que para este caso, el recurrente ha indicado que establecer un plazo de
30 dias habiles para que la parte no afectada se pronuncie sobre la causal invocada por la
parte afectada resulta excesivo, considerando que muchas veces estas situaciones de caso
fortuito o fuerza mayor requieren de medidas inmediatas, a lo que la Administracion se
allana y manifiesta que modificara el plazo reduciéndolo a 10 dias habiles, reconociendo
ademas que debe efectuar un ajuste formal en la clausula para que se entienda que el plazo
es para que la parte no afectada se pronuncie. Siendo asi lo planteado se debe declarar
parcialmente con lugar el recurso en este extremo, considerando que el recurrente no
solicitd un plazo especifico para lo cual la Administracién debera efectuar la modificacion

respectiva al cartel y brindarle la debida publicidad, segun lo manifestado en la audiencia.

37) Sobre los efectos del caso fortuito y fuerza mayor. Clausula 7.3.5 del contrato.
Criterio de la Division. El objetante indica que esta clausula refiere a que en caso que un
evento de caso fortuito o fuerza mayor genere un ajuste al plazo del contrato no se
considerara una prérroga, sin embargo el recurrente indica que ello no es claro de frente a
la naturaleza de dicho ajuste. Indica que el articulo 36 de LGCOP utiliza el término prérroga
para referirse a las extensiones del plazo por retrasos imputables a la Administracion, sin
embargo la falta de precisidén podria traer consecuencias en punto al procedimiento para su
aprobacién, los efectos de esa extension al plazo, el tratamiento contable y financiero del
plazo actual, las condiciones de operacion de la extension, implicaciones en el equilibrio
econémico. La Administracion estima que este extremo el recurso debe ser rechazado,
pues una cosa es el retraso en el cumplimiento de los plazos por un aspecto imputable a la
administracion concedente, que es el supuesto del numeral 36 de la Ley General de
Concesion de Obra Publica que utiliza el término prérroga y otra el que el retraso derive por
la existencia de un evento de fuerza mayor o caso fortuito, que para este asunto, conforme

a los documentos de la licitacién, corresponde a una suspension de las obligaciones. El
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borrador del contrato en la clausula 7.3.5 establece que si las partes requieren modificar el
plazo del contrato como consecuencia de un evento de fuerza mayor o caso fortuito, no se
considerara esta como una prérroga lo cual estima contrario al articulo 36 de la LGCOP. Al
respecto el articulo 36 inciso b) citado, establece que cuando el atraso en el cumplimiento
de los plazos sea imputable a la Administracion concedente, el concesionario gozara de una
prérroga igual al periodo de entorpecimiento o paralizacion, norma que refiere precisamente
a cuando el plazo afectado por actuaciones por accién u omision de la Administracion y no a
los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor que requieren precisamente de un tratamiento
distinto por encontrarse fuera del control de las partes. Por este motivo no queda
demostrado que el supuesto regulado en la clausula 7.3.5. sea efectivamente coincidente
con los supuestos regulados en el articulo 36 citado, lo cual implica por ese solo hecho el
rechazo de plano del recurso en este extremo. Por otra parte, la Administracion ha
indicado que en los casos de fuerza mayor o caso fortuito lo que opera es una suspension
de las obligaciones segun se observa en el apartado 7.3 del borrador del contrato -y
ademas se regula en el articulo 58 de la LGCOP- lo cual difiere de los alcances de una
prérroga, por lo que los eventuales efectos que aduce el recurrente referidos a la prérroga
como el tratamiento contable y financiero del plazo actual, las condiciones de operacion de
la extension e implicaciones en el equilibrio econdmico, no serian en principios discutibles

en esos eventos que en todo caso como ya fue indicado, posee su propia regulacion.

38) Sobre el evaluador independiente y alcance de la compensacién. Clausula 7.4.4.3
del contrato. Criterio de la Division. El objetante indica que el contrato regula que ante
ciertos eventos, se puede solicitar el criterio de un evaluador independiente, sin embargo
este es omiso en definir las reglas para su seleccién y sobre todo, a cudl de las partes le
corresponde la cancelacion de este costo. Senala ademas que la referida clausula sujeta el
reconocimiento de dafios por causa de fuerza mayor, exclusivamente para maquinaria y
equipo, lo cual considera incorrecto por cuanto el impacto por eventos de fuerza mayor se
pueden extender a otras areas, como infraestructura, bienes y materiales del proyecto, por
lo que no se puede regular el reconocimiento solo a los primeros. Solicita se amplie el
alcance de esta clausula para incluir todos los danos directos e indirectos que afecten la
ejecucion y continuidad del proyecto, siempre que estos puedan ser comprobados y
justificados adecuadamente, sin necesidad de establecer un lista taxativa que los limite
indebidamente. De esta manera, se asegura una proteccidon mas integral ante eventos de
fuerza mayor, garantizando la sostenibilidad del proyecto y un reparto equitativo de los

riesgos entre las partes contratantes. La Administracién sobre este punto indica que se
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allana, pues reconoce no se ha contemplado la forma en que se elige al Evaluador
Independiente, su perfil, asi como cual de las partes asume sus costos, en este sentido se
hara referencia expresa a la definicion de Evaluador Independiente que se encuentra en el
Anexo | asi como se incluira su forma de seleccion y remuneracion, siendo que
adicionalmente se incluira una lista taxativa de infraestructura y equipo que en caso de que
se ve afectada por un evento de fuerza mayor no asegurable sea asumido como parte de la
compensacion que recibe el concesionario. Ante el allanamiento de la Administracion sobre
este punto, y siendo que no existen comentarios adicionales por parte de este Despacho, se
declara con lugar el recurso en este extremo a efecto que la Administracién regule en el
borrador de contrato lo referente al evaluador independiente, asi como los tipos de bienes
que podrian ser objeto de reconocimiento en casos extincion por fuerza mayor. Debiendo

efectuarse la respectiva modificacion al documento y brindarle la publicidad respectiva.

39) Sobre los plazos de notificacion por caso fortuito y fuerza mayor. Clausulas 7.2.1,
7.24 y 8.2.2 del contrato. Criterio de la Divisiéon. El objetante indica que existe una
contradiccion entre dichas clausulas en lo referente a la regulacion de los procedimientos y
plazos para notificar un evento de caso fortuito o fuerza mayor. La clausula 7.2.1 establece
que la parte afectada tiene un plazo de hasta 10 dias habiles desde que tuvo conocimiento
del evento para notificarlo a la otra parte. La clausula 7.2.4 regula un plazo de 30 dias
habiles para que la Parte no afectada se pronuncie respecto de la notificacion efectuada por
la Parte Afectada. Pero la clausula 8.2.2 exige al Concesionario notificar a la Administracion
Concedente dentro de un plazo de doce (12) horas tras ocurrido el evento, especificamente
en el contexto de solicitar la suspension temporal de la construccién o explotacion de la
obra. Indica que estos plazos son claramente inconsistentes y generan incertidumbre sobre
cual debe prevalecer en cada caso, especialmente porque ambas clausulas regulan eventos
relacionados con fuerza mayor y caso fortuito. Indica que el articulo 58 de la Ley General de
Concesion de Obra Publica establece plazos especificos (12 horas y 24 horas) para notificar
y verificar la suspension de explotacion por fuerza mayor y caso fortuito, por lo que queda la
inquietud de cédmo se aplicaria dichos plazos de frente a la normativa que regula la materia,
especialmente por los diferentes plazos, considerando ademas que en casos de fuerza
mayor como un terremoto, la suspensidon debe operar de inmediato sin la intervencién de un
tercero. La Administracion sobre este punto indica que se allana, y se ajustaran las
clausulas respectivas para que no haya discrepancia en los plazos y no genere
incertidumbre sobre cual prevalece. En el entendido que la clausula 8.2.2 hara referencia a

las clausulas 7.2.1 y 7.2.4. Sobre el particular se tiene que la clausula 7.2.1 establece que la
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parte afectada dispondra de un plazo de 10 dias habiles para comunicar a la parte no
afectada la ocurrencia de una situacion de caso fortuito o fuerza mayor, disponiendo la
clausula 7.2.4 que el plazo para que la parte no afectada se pronuncie sobre esta
comunicacion sera de 30 dias habiles. De donde puede observarse que se regulan
actuaciones diferentes. No obstante la clausula 8.2.2., si parece inducir a confusion al
disponer que en caso de un evento de esta naturaleza, el concesionario para efectos de
procurar la suspension del contrato, debera comunicar lo sucedido a la Administracion
dentro de las 12 horas siguientes plazo este ultimo que se regula en el articulo 58 de la
LGCOP. Por lo que la aparente contradiccion parece derivarse de la relacion de las
clausulas 7.2.1. y 7.2.4 con la 8.2.2., aspecto este que la Administracién no desconoce y
manifiesta llevara a cabo la modificacion respectiva de manera que exista claridad y
uniformidad entre las clausulas, motivo por el cual procede declarar parcialmente con
lugar el recurso a efecto que la Administracion efectie la enmienda que corresponda al

documento.

40) Sobre la suspension de los derechos de concesionario. Clausula 8.2.3. Criterio de
la Divisidn. El objetante sefala que en caso de una suspension unilateral del contrato de
concesioén, esta debe estar precedida de un acto motivado de la Administracion, el cual
debe ser ademas recurrible, sin dejar de lado el hecho que en caso que esta suspension
produzca alguna afectacion patrimonial al concesionario, se deben establecer los
mecanismos compensatorios respectivos, lo cual es omiso en la clausula y ademas, se
debe clarificar si la posibilidad de modificar el plazo de contrato, se plantea como una
medida compensatoria a la suspensién. La Administracion expone en su respuesta a la
audiencia especial que la clausula se enmarca bajo la seccion 8.2 de suspensién temporal,
y en la clausula 8.2.1 define las situaciones por las que se puede dar una suspension y
establece que el acuerdo de suspension temporal solo podra tomarse previo procedimiento
administrativo. La misma clausula establece que en los casos en que la Administracion
Concedente asi lo solicite motivada en razones de interés publico se debera indemnizar al
concesionario para mantener el equilibrio econdmico. Por lo expuesto y dado que la
clausula esta fundamentada bajo los preceptos que el recurrente expone, se estima que el
recurso debe ser rechazado. El recurrente, refiriendo en este caso a la clausula 8.2.3. del
borrador del contrato aduce que es omisa en el tanto no regula para efectos de la
suspensidon de las obligaciones del concesionario, aspectos tales como que la suspensién
debe ser por acto motivado, posibilidad de ser impugnado, y la posibilidad de compensacion

al concesionario por los efectos negativos que ello pudiera ocasionarle, sin embargo el
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recurrente parece desconocer el contenido de la clausula 8.2.1. la cual establece en primer
lugar, que la suspensién cuando provenga de la Administracion, podra ser por situaciones
de caso fortuito o fuerza mayor o bien por razones de interés publico, en cuyo caso por asi
disponerlo la clausula, deber indemnizar al concesionario en lo que corresponda, y en
segundo lugar, que esta decisiéon debe estar precedida de un procedimiento administrativo,
el cual supone la posibilidad para el concesionario de pronunciarse y desde luego, impugnar
la decisidon administrativa. Por Io que en dicha clausula se regula lo que el recurrente
extrafa de la clausula 8.2.3. sea lo referente al acto motivado, la impugnacién de este, y los
mecanismos compensatorios. Por otra parte en cuanto a si la prérroga se torna como un
efecto compensatorio, ya fue indicado que la suspensién de obligaciones no es en esencia
una prorroga al plazo del contrato, por lo que en este extremo el recurso debe ser
rechazado de plano, con fundamento en los articulos 34 de la LGCOP y 15 y 16 de su

Reglamento. Al respecto, se remite al Considerando | de la presente resolucion.

41) Sobre el rescate administrativo. Criterio de la Division. Sobre el punto en discusion,
el pliego de condiciones establece: “8.4.4 CAUSAS AJENAS AL CONCESIONARIO /
8.4.4.1 Rescate Administrativo de la Concesion/ La Administracion Concedente podra
acordar unilateralmente el rescate administrativo de la Concesion por razones de interés
publico, cuando existan fundados motivos para asumir la ejecucion de las obras o la
prestacion directa del servicio. / El rescate de la Concesion debera acordarse mediante y
con apego a los principios del debido proceso.” Al respecto, la objetante estima imperativo
que se aclare de manera explicita que dicha facultad solo podra ejercerse conforme a lo
establecido en el inciso b) del articulo 15 de la Ley No. 7762 para que la figura se enmarque
dentro de los parametros legales aplicables, protegiendo asi los derechos del concesionario
y proporcionando seguridad juridica a ambas partes y para evitar interpretaciones ambiguas
que durante la ejecucidon contractual podrian derivar en controversias y conflictos
innecesarios. Propone la siguiente redaccion: “El rescate administrativo de la concesion
podra ser ejercido por la Administracion Concedente tnicamente en los casos y bajo las
condiciones establecidas en el inciso b) del articulo 15 de la Ley No. 7762, asegurando asi
el cumplimiento de las disposiciones legales vigentes y respetando los derechos del
concesionario.” La Administracion estima que el recurso debe ser rechazado. Lo anterior ya
que es claro que, si el pliego y demas documentos de la licitacion estan sometidos al
ordenamiento juridico, la regulacién derivada del inciso b) del articulo 15 de la LGCOP,
forma parte de las regulaciones al Contrato, los mismo que el articulo 49 de su Reglamento,

por lo que la objecion carece de fundamento. A partir de lo sefalado por las partes se
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estima que la objecién presentada carece de fundamentacién, ya que la parte objetante no
demuestra de manera clara ni objetiva por qué es necesario modificar la redaccion del
pliego de condiciones para incluir una referencia explicita al inciso b) del articulo 15 de la
Ley No. 7762. La objetante alega que esta precision es necesaria para evitar
interpretaciones ambiguas que puedan generar controversias, pero no aporta pruebas ni
ejemplos concretos de cémo la actual redaccién del pliego podria dar lugar a tales
interpretaciones o conflictos. Ademas, no se evidencia que la clausula propuesta limite
indebidamente la participacion de algun oferente ni que viole principios fundamentales de la
contratacion publica, como la transparencia o la igualdad de trato. Por otro lado, la
Administracion Concedente responde sefialando que el pliego de condiciones y los
documentos de la licitacion estan ya sometidos al ordenamiento juridico vigente, lo que
incluye las regulaciones derivadas del inciso b) del articulo 15 de la Ley No. 7762 y el
articulo 49 de su Reglamento. Dado que la ley ya establece los parametros legales
aplicables al rescate administrativo de la concesion, la solicitud de modificacion del pliego
carece de fundamento, pues ya se encuentra claramente regulado dentro de las
disposiciones legales correspondientes que indistintamente de que se encuentren
establecidas expresamente o no en el pliego, deben ser cumplidas. En ese sentido, no
demuestra la recurrente que la redaccion actual infrinja los derechos del concesionario ni
que cree inseguridad juridica, ya que las normativas legales ya aplicables protegen
adecuadamente ambas partes. En virtud de lo dispuesto, se rechaza de plano este aspecto

del recurso. Se remite al Considerando | de la presente resolucion.

42) Sobre la resolucion de la concesidn. Criterio de la Divisién. Al respecto, la objetante
sefala que la clausula 8.4.5 del borrador del Contrato de Concesién regula las causas para
la resolucion de la concesion por incumplimientos atribuibles al Concesionario, pero
presenta inconsistencias y falta de claridad. Agrega que aunque menciona que la resoluciéon
puede ocurrir por cualquier causal definida en el Anexo 21, que clasifica las faltas de leves a
graves, no establece limites claros sobre las consecuencias de cada tipo de falta y esto
podria generar que faltas menores se utilicen para resolver el contrato, lo que seria
desproporcionado y en contra de los principios de equidad y razonabilidad, ya que la
resolucion solo deberia aplicarse en casos de incumplimientos graves. Estima que ademas,
la redaccion de la clausula incluye contradicciones, como en los incisos 2) y 3). El inciso 2)
sugiere que cualquier falta definida en el Anexo 21 podria justificar la resolucién del
contrato, pero no detalla cuéles falta tienen esa consecuencia; mientras que el inciso 3)

indica que solo ciertas reincidencias de faltas muy graves o alcanzar el limite maximo de
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sanciones justificarian la resolucion. Esta falta de claridad y gradacion puede llevar a
decisiones arbitrarias que afecten al Concesionario de manera desproporcionada,
particularmente cuando este ha invertido recursos significativos en el proyecto. Estima que
la clausula deberia especificar de manera mas precisa los criterios y consecuencias
aplicables a cada tipo de falta. La Administracion manifiesta que el recurso debe ser
rechazado ya que la clausula establece en el inciso 3 las causales de resolucion contractual
por aplicacion de las sanciones conforme el Anexo 21, segun se trate de la primera
reincidencia de la sancion muy grave que no le aplique plazo de subsanacion o la tercera
reincidencia de la una sancibn muy grave después de haber culminado el plazo de
subsanacion sin haber sido subsanado, siendo ahi en donde se podra dar la resolucion del
Contrato. Visto lo indicado por las partes, se estima que lleva razon la recurrente en el tanto
de la lectura del pliego de condiciones no se desprende con absoluta claridad la diferencia
entre el punto 2 y punto 3 de la clausula 8.4.5 y en ese sentido, no es claro el tratamiento en
cuanto a las sanciones que den lugar a la resolucion del contrato. En ese sentido, coincide
este 6rgano contralor con el objetante en cuanto a que la falta de claridad entre los tipos de
faltas y sus consecuencias puede llevar a decisiones desproporcionadas, con lo cual resulta
necesario que se defina claramente en el pliego de condiciones y se elimine esta disparidad
entre los incisos 2 y 3. Asi las cosas, este aspecto se declara parcialmente con lugar a
efecto de que la Administracion analice la clausula y realice las modificaciones pertinentes a
efecto de que quede claramente establecido cuales causales dan lugar a la resolucion de la
concesion. Aunado a ello, lo resuelto debe concordarse con lo dispuesto en el Anexo 21 a

fin de evitar contradicciones.

43) Sobre la indemnizacion para extincidon del contrato. Criterio de la Divisiéon. Sobre
el punto en discusién, el pliego de condiciones establece, entre otros aspectos, lo siguiente:
“8.4.7.3. Indemnizacion como efecto de la extincion por causas atribuibles a la
Administracion Concedente (...) “(i) el monto de las inversiones efectivamente realizadas
netos de depreciacion acumulada (utilizando una depreciacion lineal durante el plazo de la
Etapa de Explotacion) a la Fecha de Transferencia anticipada por causas ajenas al
Concesionario, tnicamente sobre las inversiones originalmente contempladas en el Cartel
de la Licitacién o este Contrato esenciales para la explotacion de la Concesién segun el
Anexo No. 11. “Anexo Técnico” y el Anexo No. 18 “Estandares de Servicio” y gastos
preoperativos en tanto no estén incluidos en los activos”. Al respecto, la objetante sefala
que la clausula propuesta establece que, en caso de extincién de la concesién por causas

ajenas al Concesionario, la compensacion por las inversiones realizadas se limita a aquellas
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contempladas en el cartel de licitacion, el Contrato de Concesion y sus anexos, excluyendo
de manera injustificada otras inversiones adicionales que hayan sido aprobadas por el
INCOP. Esta limitacién vulnera principios fundamentales de equidad y el reconocimiento del
esfuerzo inversor, al no considerar las inversiones adicionales necesarias que puedan surgir
durante la ejecucién del proyecto y que, aunque no estaban previstas inicialmente, son
esenciales para cumplir con los requisitos establecidos. Agrega que segun el articulo 63 de
la Ley General de Concesiones, las indemnizaciones deben incluir no solo los gastos
efectivamente realizados, sino también una utilidad del lucro cesante, el estado de los
bienes y las pérdidas ocasionadas. La clausula propuesta no toma en cuenta estos
aspectos y restringe de manera inapropiada la compensacion de inversiones no previstas,
pero aprobadas por el INCOP. Adiciona que esto contraviene el principio de equilibrio
econémico-financiero del contrato y la buena fe contractual, que exigen reconocer y
compensar adecuadamente todas las inversiones necesarias, incluso las no contempladas
inicialmente, para proteger al Concesionario en situaciones imprevistas. Por lo tanto, solicita
revisar la clausula para que se incluya la compensacion por esas inversiones adicionales
aprobadas por el INCOP. La Administracion sefiala que en efecto debe variarse el
clausulado, y ajustar lo propio a lo dispuesto en el articulo 63 de la Ley de Concesiones. En
virtud de la respuesta que la Administracién brinda al atender a la audiencia especial se
estima que ésta se ha allanado a la pretension de la recurrente por cuanto acepta que la
clausula debe adecuarse a lo dispuesto en el articulo 63 de la Ley de Concesiones. Por
ende, se declara parcialmente con lugar el recurso en el presente extremo. Para aceptar
el allanamiento se asume que la Administracion valoré detenidamente la procedencia de la
modificacion y estimé que de ese modo se satisfacen apropiadamente sus necesidades. Asi

las cosas, la Administracion debe proceder con la modificacion respectiva.

44) Sobre los timbres. Criterio de la Division. El cartel en las clausulas 1.15.2. parrafo
final, clausula 9.2 del cartel y 11.18 del Borrador de Contrato hace referencia al pago tanto
de los timbres de la Ciudad de las Ninas (¢ 20) como de los timbres fiscales. Al respecto la
objetante sefiala que ambos timbres fueron derogados por la Ley 10586 del 5 de noviembre
del 2024, bajo el titulo Ley Simple I: Simplificacion de impuestos para levantar la eficiencia y
la competitividad (Fase 1), publicada en el diario oficial La Gaceta 227 del 3 de diciembre del
2024, en su Alcance 195, por lo que las referidas clausulas del pliego deben ser eliminadas
habida cuenta su disconformidad con el ordenamiento vigente. La Administracion manifiesta
que se allana a lo indicado por la objetante y por ende, eliminara las clausulas del pliego. En

virtud de la respuesta que la Administracién brinda al atender a la audiencia especial se
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estima que ésta se ha allanado a la pretension de la recurrente por cuanto acepta eliminar
las clausulas del pliego. Por ende, se declara con lugar el recurso en el presente extremo.
Para aceptar el allanamiento se asume que la Administracién valordé detenidamente la
conveniencia de la modificacion y estimé que de ese modo se satisfacen apropiadamente
sus necesidades. Asi las cosas, la Administracion debe proceder con la modificacion
respectiva. Consideracion de oficio. En adicién a lo indicado, se observa que la clausula
3.1.12 del pliego indica en lo pertinente: “Toda Oferta debera incluir un timbre de veinte
(¢20) colones de la Asociacion Ciudad de Las Nifias y un timbre de doscientos (¢ 200)
colones del Colegio de Profesionales en Ciencias Econémicas de Costa Rica.” Asi las
cosas, debera analizarse la clausula y en caso de corresponder, realizar las modificaciones

pertinentes a efecto de que el cartel sea claro.

45) Sobre la gestion ambiental y social. Criterio de la Divisiéon. Sobre el punto en
discusién el borrador del contrato establece: “9.2 GESTION AMBIENTAL Y SOCIAL (...)
9.2.4 El Concesionario asumira por su cuenta y riesgo las sanciones y medidas preventivas
que le sean impuestas por la autoridad ambiental”. Al respecto, la objetante semana que el
alcance de esta disposicion resulta excesivamente amplio e impreciso, ya que no distingue
entre sanciones o0 medidas preventivas derivadas de actos u omisiones atribuibles
directamente al concesionario y aquellas originadas por factores externos o por terceros
ajenos a su control, lo que puede generar consecuencias desproporcionadas para el
concesionario, atribuyéndole responsabilidades por hechos en los que no ha tenido
intervencion ni culpa. Propone la siguiente redaccién: “El Concesionario asumira por su
cuenta y riesgo las sanciones y medidas preventivas que le sean impuestas por la autoridad
ambiental, unicamente en la medida en que correspondan a actos, omisiones o
incumplimientos atribuibles al propio Concesionario en el marco del presente Contrato. No
se consideraran imputables al Concesionario aquellas sanciones o medidas derivadas de
hechos atribuibles a terceros, actos de fuerza mayor, caso fortuito o cualquier otra causa
externa que escape a su control razonable." Lo anterior, para garantizar que las
responsabilidades asumidas por el concesionario sean proporcionales y justas, respetando
los principios de equidad y equilibrio en la relacién contractual y para evitar exponer al
concesionario a riesgos desmedidos derivados de situaciones que exceden su capacidad de
gestion y control. La Administracion estima que el recurso debe ser rechazado. En la
distribucién de riesgos, los documentos de la licitacion son claros (1.15.3.1) en que los
ambientales son del Concesionario, de ahi que las sanciones y medidas preventivas que le

sean impuestas por la autoridad ambiental son de su responsabilidad; siendo que en caso
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de estimar que al respecto habrian mediado factores externos o terceros ajenos a su
control, esos son extremos que debera discutir por su cuenta con la respectiva autoridad
ambiental. Visto lo dispuesto por las partes, conviene sefalar que el articulo 24 inciso j) de
la Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos establece que en el
cartel debe quedar establecida la forma en que las partes se distribuiran los riesgos del
proyecto. En esa linea, la clausula 1.15.3.1 establece los riesgos del concesionario dentro
de los cuales se encuentran los riesgos ambientales y sociales. Ahora bien, la objecion
presentada carece de fundamentacion suficiente, ya que la parte objetante no demuestra
con hechos o pruebas que la redaccién de la clausula en el borrador del contrato sea
desproporcionada o injusta en cuanto a la responsabilidad del concesionario sobre las
sanciones y medidas preventivas impuestas por la autoridad ambiental. La objetante
argumenta que la disposicién es demasiado amplia y podria atribuirle responsabilidades por
hechos fuera de su control, pero no aporta ejemplos especificos ni evidencia de cémo
situaciones fuera de su control podrian ser afectadas de manera injusta por esta clausula.
Tampoco demuestra que la redaccién actual limite su participacion en el proceso de
contratacion o violente algun principio fundamental de la contratacién publica, como la
equidad o la transparencia. Asi las cosas, lo procedente es rechazar de plano por falta de
fundamentacion el punto en discusion. Al respecto, se remite al Considerando | de la

presente resolucion.

46) Sobre el plazo de presentacion de la documentaciéon ante SETENA. Criterio de la
Division. Sobre el punto en discusion el borrador del contrato establece: “9.3 VIABILIDAD
AMBIENTAL / 9.3.1 El Concesionario sera responsable de presentar ante SETENA toda la
documentacion requerida para tramitar la Licencia de Viabilidad Ambiental del Proyecto
incluyendo la elaboracion del Estudio de Impacto Ambiental (“EIA”) conforme el Anexo No.
16 “Ambiental y Social” conforme a la resolucion numero 0924- 2024-SETENA del 21 de
mayo de 2024 antes del vencimiento del doceavo mes (12) desde la Orden de Inicio de la
Concesion como Condicion Precedente para la Orden de Inicio de Construcciéon”. Al
respecto la objetante estima que la clausula es omisa en indicar que la obtencién de la
documentacion por parte del Concesionario depende a su vez de la entrega de informacion
de parte de terceros sobre los cuales el Concesionario no tiene control, razén por la cual el
plazo deviene irrazonable y desproporcionado. Considera que lo correcto es que dicho
plazo para el Concesionario sea revisable si acredita que ha procedido con la diligencia y el
cuidado de un buen padre de familia y no obstante, su diligente esfuerzo ha sido

materialmente imposible entregar los documentos en el plazo referido. La Administracion
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manifiesta que el recurso debe ser rechazado ya que en la distribucion de riesgos los
documentos de la licitacion son claros (1.15.3.1) en que los ambientales son del
Concesionario. Agrega que sumado a ello para la presentacién del Estudio de Impacto
Ambiental (EslA), la SETENA otorgd un plazo maximo de un afo para su presentaciéon
segln la RESOLUCION N° 0924-2024-SETENA del 21 de mayo de 2024. Adiciona que el
articulo 12 del Decreto 43898 establece que la SETENA tiene un plazo maximo de 28 dias
naturales para realizar la verificacion técnica del expediente con D1+EslA, y al final de este
plazo debe emitir un informe técnico o solicitar informacion faltante. Si no se cumplen las
condiciones, se emite un oficio de prevencion, otorgando un plazo minimo de 20 dias
habiles para subsanar la informacién, con posibilidad de prérroga. Este oficio suspende el
plazo de revision, que sera retomado por la SETENA en un maximo de 7 dias naturales tras
la respuesta al oficio, para luego emitir el informe técnico y la resolucion final que sera
notificada al concesionario. Sefiala que ademas, el recurso presentado carece de
fundamentacién adecuada segun lo establecido en los articulos del Reglamento de
Concesiones y la Ley General de la Administracién Publica. Lo anterior ya que el recurrente
no justificd el plazo considerado insuficiente ni aporté pruebas o razones claras sobre el
tiempo necesario para el tramite, lo que infringe el principio de carga de la prueba. Visto lo
dispuesto por las partes se estima que la objecidon presentada por la parte recurrente carece
de fundamentacion adecuada, ya que no se han aportado pruebas ni razones claras que
sustenten la alegacion de que el plazo establecido para la presentacion de la
documentacion requerida ante SETENA sea irrazonable o desproporcionado. La objetante
menciona que la obtencién de la documentacién depende de la informacion de terceros
sobre los cuales el concesionario no tiene control, pero no aporta evidencia concreta de
cdmo esta circunstancia impediria cumplir con el plazo establecido o de qué manera
afectaria el desarrollo del proyecto. Ademas, no se presenta una justificacién clara de por
qué el plazo deberia ser revisado o ajustado, lo que infringe el principio de carga de la
prueba, ya que no se demuestra con hechos o pruebas la imposibilidad material de cumplir
con los plazos. Tampoco ha demostrado que el plazo de un afio otorgado resulte
insuficiente. Por otro lado, la Administracion refuerza su postura al indicar que, segun los
documentos de la licitacion, la responsabilidad de obtener la viabilidad ambiental recae
sobre el concesionario y que el plazo de un afio otorgado por SETENA para la presentacion
del Estudio de Impacto Ambiental (EslA) es adecuado y esta estipulado en la resolucion
correspondiente. Ademas, se explica que el proceso de verificacidon por parte de SETENA
incluye plazos especificos y procedimientos establecidos, lo que asegura que el

concesionario pueda cumplir con los requisitos en un plazo razonable. Asi, se estima que la
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objetante no ha justificado de manera adecuada el tiempo necesario para el tramite ni ha
presentado pruebas que respalden su solicitud de revision del plazo, lo que refuerza la falta
de fundamento en su alegato, por lo que lo procedente es rechazar de plano por falta de
fundamentaciéon este extremo. Al respecto, se remite al Considerando | de la presente

resolucion.

47) Sobre el relacionamiento con partes interesadas y mecanismo de quejas. Criterio
de la Divisidon. Sobre el punto en discusion, el pliego de condiciones establece: “9.5
RELACIONAMIENTO CON PARTES INTERESADAS Y MECANISMO DE QUEJAS / 9.5.1
El Concesionario debe implementar siguiendo los requerimientos de la ND de la IFC, un
mecanismo de manejo de quejas y reclamos de las comunidades y actores sociales del
Proyecto”. Al respecto, la objetante sefiala que esta disposicion esta errada debido a la falta
de reconocimiento explicito de la participacion y colaboracion de la Administracion
Concedente en dicho mecanismo. En esa linea manifiesta que el manejo de quejas,
reclamos, consultas y solicitudes relacionadas con un proyecto de esta magnitud y alcance
no puede ser asumido exclusivamente por el Concesionario, ya que muchas de estas
cuestiones involucran competencias, decisiones o autorizaciones que recaen en la
Administracion Concedente o inclusive otras instituciones publicas. Estima que sin su
participacién activa, seria imposible atender o resolver de manera integral ciertas
problematicas que exceden las capacidades y responsabilidades del Concesionario. Solicita
que la clausula sea ajustada para reflejar una corresponsabilidad entre el Concesionario y la
Administracién Concedente en la implementacion y operacion del mecanismo, garantizando
que los temas que requieran la intervenciéon de la Concedente sean tratados de forma
adecuada y efectiva. Propone la siguiente redaccion: “El Concesionario debe implementar,
siguiendo los requerimientos de la ND de la IFC, un mecanismo de manejo de quejas y
reclamos de las comunidades y actores sociales del Proyecto, con la colaboracién y
participacion activa de la Administracion Concedente en aquellos temas que, por su
naturaleza, requieran su intervencion. Dicho mecanismo también gestionara las consultas y
solicitudes de los actores locales. EI mecanismo debera ser implementado por el
Concesionario desde el momento que hace ingreso al area de influencia, durante la fase de
elaboracion de los estudios ambientales y sociales, y extenderse por las Etapas de
construccion, explotacion y cierre del Proyecto. EI Mecanismo de Quejas estara dirigido
tanto a la poblacién vecina al proyecto como a los usuarios del puerto.” La Administracion
manifiesta que la objecion debe ser rechazada en este extremo, ya que el concesionario no

sélo desarrolla o construye obra, sino que realiza un servicio publico bajo el marco de una
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concesion, por lo que tiene vinculos y relaciones con usuarios, comunidades y actores
sociales, y debe contar con un sistema en esta linea. Agrega que asimismo, dentro de las
obligaciones estipuladas en la clausula 1.20.2 de la de la Autoridad Concedente se tiene el
coadyuvar en conjunto con el Concesionario en el Plan de Relacionamiento de Partes
Interesadas del Puerto Caldera. Manifiesta que sobre la participacién de la Administracion,
la misma Ley de Concesiones contempla (art. 19) como derecho de los usuarios el
presentar denuncias, peticiones o quejas ante la Administracion concedente o las instancias
administrativas correspondientes, con el objeto de que sus derechos e intereses sean
tutelados con motivo de la concesion o prestacion del servicio, de ahi que la Administracion
ya legalmente cumple un rol en la materia. A partir de lo dispuesto por las partes, en primer
lugar, se estima que la objecién carece de fundamentacion adecuada, ya que la parte
objetante no aporta evidencia ni razones suficientes para demostrar que la disposicion del
pliego de condiciones resulta inapropiada o insuficiente en cuanto a la responsabilidad del
concesionario en el manejo de quejas y reclamos. En esa linea, se tiene que la objetante
argumenta que la Administracion Concedente deberia tener una participacion activa en el
mecanismo propuesto, pero no presenta pruebas que justifiquen la necesidad de una
corresponsabilidad explicita en la implementacién del mecanismo de manejo de quejas.
Ademas, no demuestra con hechos o ejemplos concretos que la exclusion de la
Administracién Concedente en este proceso genere problemas de efectividad en la gestion
de quejas o en la resolucion de cuestiones que exceden las capacidades del concesionario.
Por otro lado, la Administracién Concedente refuerza su posicion indicando que, segun lo
establecido en el pliego de condiciones, el concesionario tiene la responsabilidad de
gestionar el mecanismo de quejas y reclamos debido a su relacion directa con los usuarios,
comunidades y actores sociales del proyecto, ya que no solo realiza obras, sino que presta
un servicio publico. Ademas, la clausula 1.20.2 establece que la Administracion Concedente
colaborara con el concesionario en el Plan de Relacionamiento de Partes Interesadas del
Puerto Caldera, lo que asegura su participacion en los procesos de gestién de quejas y
reclamos. También en la Ley de Concesiones, en su articulo 19, se otorga a los usuarios el
derecho de presentar quejas ante la Administracion Concedente, lo que implica que la
Administracion ya cumple un rol activo y legalmente definido en la supervision de este
aspecto. Asi las cosas, se criterio de esta Contraloria General que el argumento de la
recurrente no lleva razén, por lo que se rechaza de plano. Al respecto, se remite al

Considerando | de la presente resolucion.
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48) Sobre el patrimonio cultural. Criterio de la Divisién. Sobre el punto en discusion, el
pliego de condiciones establece: “9.73 PATRIMONIO CULTURAL / 9.13.1 Se evaluara la
probabilidad de hallazgos de patrimonio cultural en tierra y mar. Si se confirma la presencia
de patrimonio cultural, se desarrollaran medidas de acuerdo con la Ley Aplicable y con la
ND 8, incluido un plan de gestion del patrimonio cultural y seguimiento”. Al respecto, la
objetante sefala que esta disposicion requiere ajustes a efecto de evitar interpretaciones.
En primer lugar, sefiala que se debe precisar si el concepto de “patrimonio cultural” incluye
también elementos de caracter arqueoldgico. La inclusion o exclusion de este tipo de
hallazgos puede tener implicaciones significativas en términos de procedimientos,
responsabilidades y normativas aplicables. Dado que los requisitos y medidas a adoptar
pueden variar sustancialmente dependiendo del tipo de patrimonio identificado, la falta de
claridad en esta definicion podria generar incertidumbre tanto para el Concesionario como
para la Administracién Concedente. Ademas, estima que es imprescindible que se defina
con mayor precision las responsabilidades de cada parte en caso de hallazgos. Ello porque
la clausula actual no delimita quién sera el responsable de evaluar, desarrollar, implementar
y monitorear el plan de gestiéon del patrimonio cultural, lo que podria generar confusién y
conflictos durante la ejecucion del proyecto. Concluye que se debe especificar claramente
cual es la “Ley Aplicable” mencionada en la clausula, dado que en muchos casos podrian
coexistir normativas nacionales, regionales e internacionales. La Administracion manifiesta
que el recurso debe ser rechazado porque el pliego establece claramente que se debe
atender a la Ley Aplicable y los requerimientos de la ND 8 y el IFC, lo que incluye el
patrimonio cultural y arqueoldgico. Agrega que la Ley aplicable comprende cualquier
normativa vigente aplicable al proyecto, lo que permite que normativas nacionales,
regionales e internacionales coexistan, siempre que sean parte integral del ordenamiento
juridico costarricense. Sefala que en este contexto, la ND 8 establece que el patrimonio
cultural abarca tanto bienes tangibles como intangibles, incluyendo elementos
arqueoldgicos, lo que es coherente con las normativas de proteccidn cultural vigentes. Los
hallazgos fortuitos, que suelen ocurrir durante las excavaciones y movimientos de tierra en
la etapa de construccion, deben ser gestionados por el Concesionario, quien es responsable
de la evaluacion, desarrollo y monitoreo del plan de gestién del patrimonio cultural. Se
recomienda modificar "ley aplicable" por "normativa nacional", dado que la ND 8 ya
incorpora la normativa internacional. Asimismo, la ND 6 exige cumplir con la legislacion
sobre proteccion del patrimonio cultural, conforme a los compromisos internacionales del
pais y las practicas internacionales reconocidas. Concluye que la legislacion aplicable en

este caso es la Ley sobre Patrimonio Nacional Arqueolégico. Visto lo dispuesto por las
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partes, se tiene, en primer lugar, que la recurrente solicita que se precise el concepto de
“patrimonio cultural” a efecto de determinar si incluye elementos de caracter arqueoldgicos.
Sobre este aspecto, se estima que mas que una objecion al cartel, lo pretendido es una
aclaracioén. Ante esto, lo procedente es el rechazo de plano, siendo ademas que el cartel
se refiere a la norma ND8, lo cual explica qué incluye. Ademas, el recurrente no indica por
qué lo establecido en la citada norma NDS8 le limita la participacion, resulta insuficiente a
efectos de preparar su oferta o por qué estima que limita la participacion. Por otra parte, la
recurrente solicita que se defina con mayor claridad las responsabilidades de cada parte en
caso de hallazgos ya que la clausula no delimita quién sera el responsable de las diferentes
etapas. En este caso, también considera esta Contraloria General que lo solicitado por la
recurrente corresponde a una aclaracion ya que solicita que se precisen los responsables y
ante esto la Administracién explica que la gestion de desarrollo, implementacion y monitoreo
del plan de gestion es el Concesionario. Ante esto, lo procedente es el rechazo de plano
por tratarse de una aclaracion y no una objecion propiamente. No obstante, si resulta
pertinente que en el pliego de condiciones queden establecidas las responsabilidades de
cada una de las partes. Finalmente, la recurrente solicita: “Finalmente, se debe especificar
claramente cual es la “Ley Aplicable” mencionada en la clausula, dado que en muchos
casos podrian coexistir normativas nacionales, regionales e internacionales. Sin esta
precision, la referencia a la Ley Aplicable resulta insuficiente y puede dar lugar a
interpretaciones subjetivas o erroneas”. Ante esto, la Administracion sefiala que recomienda
cambiar “ley aplicable” por “normativa nacional” ya que la clausula ya nombra la ND8 y ésta
incorpora normativa internacional y sefala que la normativa es la Ley sobre Patrimonio
Nacional Arqueoldgico N°6703. Asi las cosas, ese aspecto se declara parcialmente con

lugar.

49) Sobre la solucion de disputas. Criterio de la Divisiéon. Sobre el punto en discusion, el
borrador del contrato dispone: “10.1 (...) En sede administrativa se resolveran mediante los
procedimientos regulados por el Contrato de Concesiéon o por la Ley General de la
Administracion Publica (LGAP), segun se indique en el Contrato de Concesién o la Ley
Aplicable, salvo que se autorice acudir a arbitraje sin haber agotado la via administrativa”. Al
respecto, la objetante estima que la clausula establece que los procedimientos
administrativos se regiran por el Contrato de Concesion o por la Ley General de la
Administracion Publica (LGAP), pero no especifica cuales son esos procedimientos ni como
se determinara cual normativa prevalecera en cada caso. Sefala que esta falta de claridad

puede dar lugar a interpretaciones contradictorias, generando inseguridad juridica y
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complicando la resolucion de conflictos. Ademas, la referencia genérica a la LGAP no
sefala qué disposiciones especificas de esta ley se aplicaran, lo que resulta problematico
dado que la LGAP cubre diversos procedimientos administrativos con caracteristicas
particulares. Adiciona que aunque se menciona la posibilidad de recurrir al arbitraje sin
haber agotado la via administrativa, no se detallan los criterios o situaciones en las que esto
seria permitido, lo que puede generar disputas adicionales. Considera que la referencia a la
conciliacion y el arbitraje bajo la Ley No. 7727 es insuficiente, ya que no explica como se
integrara con los procedimientos administrativos ni define claramente las potestades de las
partes en cada etapa. La Administracion manifiesta que este extremo del recurso debe
rechazarse. Lo anterior porque la clausula si define bien que las controversias en sede
administrativa se resolveran mediante los procedimientos administrativos regulados por el
Contrato de Concesion o por la Ley General de la Administracion Publica, segun se indique
en el Contrato de Concesién o la Ley Aplicable”, y esto aplica “salvo en los casos en que el
Contrato de Concesion o la Ley de Concesion de Obra Publica, expresamente autoricen a
las Partes para someter el asunto a un arbitraje sin haber agotado la via administrativa.”
Indica que por ello, el procedimiento sera el que para cada caso remita la clausula o
clausulado especifico, 0 en su caso la Ley Aplicable. Concluye que no puede enlistarse en
una clausula todos los supuestos como quiere el recurrente que se haga. Visto lo indicado
por las partes, se tiene en primer lugar que la recurrente sefiala que la clausula no detalla
cuales son los procedimientos ni como se determinara la normativa que prevalezca en cada
caso. No obstante, tal como sefala la Administracién la clausula es clara en indicar que el
procedimiento es el regulado por el Contrato de Concesién o por la Ley General de
Administracién Publica (LGAP) segun lo indique el Contrato. En virtud de ello y siendo que
la recurrente no explica por qué estima que existen serias deficiencias en claridad y
precision, lo procedente es el rechazo de plano. Agrega la recurrente que la clausula no
aclara cuales disposiciones de la LGAP son aplicables siendo que esta normativa regula
multiples procedimientos administrativos. No obstante, este aspecto mas que objecion
parece una aclaracion, siendo que el recurrente no explica por qué de frente a la clausula
del cartel, puedan generarse interpretaciones diversas. Ademas, la Administracién explico
que en el Contrato de Concesién quedara expresamente establecido por lo que este
aspecto se rechaza de plano. Finalmente la recurrente estima que existe ambigledad en la
clausula por cuanto no establece claramente los criterios o supuestos en los que esta
permitido acudir a un arbitraje ni cémo se integrara esta disposicién con los procedimientos
administrativos. Sobre este aspecto, una vez mas, se estima que la recurrente lo que busca

es aclaracién de lo establecido en el pliego y no una objeciéon como tal, siendo ademas que
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tal como senala la Administracién, en cada caso especifico el procedimiento se establecera
segun la Ley Aplicable. En virtud de lo dispuesto, se rechaza de plano este aspecto. Al

respecto, se remite al Considerando | de la presente resolucion.

50) Sobre la conciliacion. Criterio de la Divisién. Sobre el punto en discusion, la clausula
10.2 del pliego de condiciones dispone: “10.2 CONCILIACION / Para las cuestiones que no
puedan resolverse en sede administrativa de conformidad con los términos del Contrato de
Concesion, las partes, de previo a acudir a un proceso arbitral, podran facultativamente
acudir a la via de conciliacion para remediar cualquier controversia del Contrato de
Concesion que no pueda ser resuelta de conformidad con sus reglas y procedimientos, o en
aquellos casos en que las Partes mantengan una interpretacion diferente. Para estos
efectos las Partes podran acordar la constitucion de un conciliador o Comision Técnica de
Conciliacion, la que intentara conciliar a las Partes para que lleguen a un acuerdo que sea
valido dentro del ordenamiento juridico administrativo costarricense. El conciliador o la
Comisién Técnica de Conciliacion estara integrada por uno o varios profesionales,
especialistas en la materia, que designen de mutuo acuerdo las Partes, y podra contar con
los asesores que se requieran, en cuyo caso seran pagados por la Parte que los necesita.
La Comisiéon Técnica Conciliadora se reunira cuantas veces considere necesarias, con el fin
de adquirir la informacién pertinente acerca del asunto en cuestion, discutir el problema e
intentar conciliar a las Partes, sin la necesidad de un procedimiento formal de arbitraje. El
formato especifico de las discusiones sera dejado al criterio del conciliador o de la Comision
Técnica Conciliadora. Durante el curso de la conciliacion, todas las solicitudes hechas por la
Comisién Técnica Conciliadora a una de las Partes, sobre informacion no privilegiada que
esté razonablemente relacionada con el Contrato, deberan ser satisfechas. Esta clausula no
se aplicara de manera que evite que una parte entable un proceso formal de arbitraje o para
evitar el vencimiento de cualquier periodo de prescripcion que sea aplicable o para atrasar
el pago de las multas a que hace referencia el Contrato, cuando se han seguido los
procedimientos establecidos en el Contrato. Por otra parte, la Conciliacion no operara para
efectos del Contrato cuando el mismo haya previsto otros procedimientos administrativos
que garanticen el debido proceso y la defensa de las Partes.” Al respecto, la objetante
senala que la clausula no especifica claramente si la Comision Técnica de Conciliacion tiene
como propésito ser un mecanismo alternativo de resolucion de conflictos cuando no se ha
resuelto la controversia por otros medios, como la via administrativa, o si se asemeja mas a
una figura pre-adjudicativa similar al DAAB del modelo FIDIC o las juntas técnicas de la

LGCOP, cuya funcion es resolver disputas durante la ejecucion del contrato. Manifiesta que
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esta falta de precisiébn puede generar interpretaciones contradictorias y dificultar la
implementacién efectiva del mecanismo, ademas de crear confusién sobre su relacion con
otros procedimientos contractuales. Agrega que la clausula también es ambigua en cuanto a
si las decisiones de la Comisién Técnica de Conciliaciéon seran vinculantes o simplemente
recomendaciones no obligatorias, lo que afecta su efectividad como herramienta de
resolucion de disputas. Ademas, estima que no se aclara como se evitaran duplicidades o
superposiciones con otros procedimientos administrativos ya establecidos en el contrato ni
cual tendra prioridad. Finalmente, aunque se establece que los costos de los asesores
seran asumidos por la parte que los requiera, no se detallan los costos asociados al
funcionamiento de la Comision, lo que podria generar conflictos adicionales. Estos vacios
deben ser definidos por la licitante para asegurar la correcta aplicacion de este mecanismo.
La Administracion manifiesta que en este extremo el recurso debe ser rechazado. Explica
en primer lugar, que la Conciliacion, como medio de resolucién de controversias que es,
tiene autoridad y eficacia de cosa juzgada material y seran ejecutorios en forma inmediata,
porque asi lo dispone en Costa Rica el articulo 9 de la Ley de Resolucién Alterna de
Conflictos y Promocion de la Paz Social RAC, N° 7727, norma que es parte expresa dentro
del Concepto o definicién de Ley Aplicable en los documentos de la licitacion. Por ende, el
tema es bastante claro, lo que hace que el recurso deba ser rechazado sobre este extremo.
A partir de lo indicado por las partes, se tiene en primer lugar que la recurrente sefiala que
la clausula no aclara si la Comision Técnica busca ser un mecanismo alternativo de
resolucion de conflictos cuando no se ha podido solventar por otros medios o si se asemeja
a otra figura. Sobre este acto, se estima que la clausula explica que se puede acudir
facultativamente a la via de conciliacién para remediar cualquier controversia del Contrato o
en los casos en que las Partes tengan una interpretaciéon diferente. En esa linea, se
entiende que la clausula es clara en cuanto al fin de la conciliacion. Por otra parte, la
recurrente indica que no especifica si las decisiones o acuerdos alcanzados tienen caracter
vinculante o si seran recomendaciones. Ante esto, la clausula sefala que la conciliacion
busca llegar a un acuerdo que sea valido dentro del ordenamiento juridico costarricense,
con lo cual, se entiende autoridad de cosa juzgada material segun el articulo 9 de la Ley de
Resolucion Alterna de Conflictos y Promociéon de la Paz Social RAC, N° 7727.
Adicionalmente, la recurrente senala que la clausula indica que no aplicara la conciliacion
cuando el contrato haya previsto otros procedimientos administrativos que garanticen el
debido proceso pero que este aspecto no queda claro en cuanto a cémo se evitara la
superposicion o duplicidad entre conciliacién y otros procedimientos. Ante esto, se estima

que la recurrente tampoco lleva razén con este aspecto ya que la clausula dispone: “Por
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otra parte, la Conciliacion no operara para efectos del Contrato cuando el mismo haya
previsto otros procedimientos administrativos que garanticen el debido proceso y la defensa
de las Partes.” Por lo tanto, se estima que lo que echa de menos la recurrente esta regulado
en la clausula y en su argumentacion no ha explicado por qué esto es insuficiente.
Finalmente, la recurrente sefala que la clausula no detalla como se distribuiran otros costos
asociados al funcionamiento de la Comision Técnica de Conciliacion, lo que podria generar
conflictos adicionales entre las partes. Sin embargo, mas alla de su alegato, no explica por
qgué esto le limita la participaciéon, es contrario al ordenamiento o violenta algun principio de
contratacion por lo que su argumento carece de la fundamentacién debida y en ese sentido,
lo procedente es rechazar de plano estos puntos del recurso. Al respecto, se remite al

Considerando | de la presente resolucion.

51) Sobre el arbitraje nacional. Criterio de la Divisiéon. Sobre el punto en discusion, la
clausula 10.4 del Borrador del contrato establece: “10.4 ARBITRAJE NACIONAL/
Alternativamente, las Partes por mutuo acuerdo podran acordar que todas las controversias,
diferencias, disputas o reclamos que pudieran derivarse del presente Contrato, o el negocio
y la materia a la que este se refiere, su ejecucion, incumplimiento, liquidacion, interpretacion
o validez, se resolveran por medio de arbitraje de derecho de conformidad con los
reglamentos del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Costa
Rica, a cuyas normas las Partes se someten en forma voluntaria e incondicional. El conflicto
se dilucidara de acuerdo con la ley sustantiva de Costa Rica. El lugar del arbitraje sera el
Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Costa Rica en San José,
Republica de Costa Rica. El arbitraje sera resuelto por un tribunal arbitral compuesto por
tres arbitros. Los arbitros seran designados por el Centro de Conciliacién y Arbitraje de la
Camara de Comercio de Costa Rica. El laudo arbitral se dictara por escrito, sera secreto,
definitivo vinculante para las Partes e inapelable, salvo el recurso de revision o de nulidad.
Una vez que el laudo se haya dictado y se encuentre firme, producira los efectos de cosa
juzgada material y las Partes deberan cumplirlo sin demora.” Al respecto, la objetante
sefala que el pliego, en la clausula 10.3 del pliego, es comprensivo de una clausula
compromisoria de arbitraje internacional, de ahi que no se entiende bajo cuales supuestos
las Partes acudirian al arbitraje nacional. Agrega que previsiblemente como consecuencia
de los efectos de la clausula 10.3, la clausula 10.4 no compromete a las Partes a acudir al
arbitraje para resolver sus controversias y en esa condicion la clausula compromisoria es
patolégica en la inteligencia que no obliga a acudir al arbitraje, es decir, se constata la

infraccion al articulo 18 de la Ley de Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz



m Division de Contratacion Publica

115

Social, motivo por el cual el recurso planteado contra la clausula 10.4 del borrador del
Contrato debe ser acogido para prevenir la inutil e inconducente aplicacion de clausulas
arbitrales patoldgicas. La Administracion manifiesta que el contrato establece las diferentes
instancias de resolucién de conflictos entre el concesionario y la Administracion Concedente
siendo la via arbitral internacional la inicialmente obligatoria después de haber realizado la
etapa de conciliaciéon. Esto es, las partes se encuentran facultadas a poder acudir a un
arbitraje local de mutuo acuerdo como opcion al arbitraje internacional. En razén de lo
anterior lo procedente es el rechazo de plano por improcedencia manifiesta ante la falta de
fundamentacién por violacion al principio de la carga de la prueba. A partir de lo dispuesto
por las partes, se tiene que la recurrente indica: “...) se advierte que el pliego, en la clausula
10.3 que antecede, es comprensivo de una clausula compromisoria de arbitraje
internacional, de ahi que no se entiende bajo cuales (sic) supuestos las Partes acudirian al
arbitraje nacional.” Ante esto, se observa que la clausula 10.4 expresamente sefala que el
arbitraje nacional es para uso alternativo y cuando las parte por mutuo acuerdo asi lo
decidan. Por lo tanto, no lleva razon el objetante con que no se entiende bajo cuales
supuestos las Partes pueden acudir al arbitraje nacional. Por lo tanto, su argumento se
rechaza de plano por falta de fundamentacién. Al respecto, se remite al Considerando | de
la presente resolucién. Sin perjuicio de lo anterior, es criterio de este érgano contralor que
resulta pertinente que en el pliego quede claramente establecido lo indicado por la
Administracién en respuesta a la audiencia, especificamente en cuanto a la procedencia de

la clausula y cdmo opera respecto al punto 10.3.

52) Sobre el anexo 3 del borrador del contrato. Activos aportados. Criterio de la
Division. La objetante manifiesta que la clausula al considerar un inventario sujeto a
variaciones hasta la orden de inicio, sin garantizar el estado ni la vida util genera
incertidumbre. Se pone en riesgo el principio de intangibilidad patrimonial. Si los bienes no
cumplen con las condiciones indicadas, el concesionario enfrentara costos imprevistos, lo
que afecta el equilibrio financiero que tendra que ser reconocido por la Administracion. Si no
se tiene una garantia de su estado y vida util, o sin que la Administracion asuma
responsabilidad por posibles inconsistencias en la informacién suministrada, resulta
contrario a los principios de transparencia e integridad. Se solicita modificar el anexo 3 para
incluir: una evaluacion formal de los activos que garantice el estado, condiciones de
operacién, vida util remanente y cualquier garantia aplicable a los equipos, planta y
maquinaria entregados por la Administracién concedente. Ademas que la Administracién

reconozca y asuma el impacto financiero que pueda surgir en caso de que los activos
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entregados no cumplan con las condiciones garantizadas. Esto incluye la obligacion de
restablecer el equilibrio econdmico-financiero del contrato si el concesionario debe asumir
costos extraordinarios derivados de la inexactitud en el estado o la vida util de los bienes.
Por su parte la Administracion sefala que el inventario esta sujeto a variaciones. Agrega
qgue dentro de la clausula 1.14.2 se contempla que como parte del inicio de la concesion se
debe actualizar el ANEXO 3. Efectivamente la clausula 1.14.2 establece que el acta de
inicio de la concesion debe contener la entrega de los activos iniciales en que se debe
actualizar el el Anexo No. 3 Activos aportados por la Autoridad Concedente. Véase
entonces que el propio pliego de condiciones reconoce la necesidad de actualizar los
activos, clausula respecto de la cual la objetante no mencioné y analizé en su recurso. Lo
cual es de vital importancia porque la entidad publica es clara que se pueden presentar
variaciones en el anexo. En ese sentido al presentar un anexo actualizado se tomara en
cuenta las condiciones de los activos. Pero sumado a ello, véase que en dicha acta el
concesionario participa, por lo que al elaborar el acta puede constatar el estado de los
activos. Por otro lado y a pesar que la objetante sefala que la omision podria impactar el
equilibrio del contrato, no demuestra el por qué de lo anterior, y como le afectaria no contar
con la informacién. Asi las cosas y de lo que viene dicho entonces, se rechaza de plano
este punto por falta de fundamentacion. Al respecto, se remite al Considerando | de la

presente resolucion. Véase lo indicado en el punto 65 de este recurso.

53) Sobre el anexo 12. Criterio de la Divisién. La recurrente considera que la facultad de
que el INCOP puede analizar la naturaleza monopolistica de un servicio complementario y
reclasificarlo como parte de los servicios concesionados genera incertidumbre, afectando el
nucleo esencial de la propuesta. Ademas considera que conceder al INCOP la autoridad
para determinar la razonabilidad de las tarifas y margenes de ganancia de los Servicios
Complementarios desalienta la inversion y eficiencia al generar un control excesivo sobre
servicios que, por su naturaleza especializada y no esencial, no son utilizados por todos los
usuarios y cuya gestion y precios deberian permanecer bajo la discrecibn comercial del
concesionario y que restringir esta flexibilidad no solo afecta el desarrollo competitivo
del concesionario, sino que también vulnera el principio de igualdad y el incentivo
para la innovacion en la prestacion de servicios. Por ende pide que se limite la facultad del
INCOP limitando cualquier posibilidad de reclasificacion, ademas pide que se preserve la
autonomia del concesionario permitiendo que los precios y condiciones de los servicios
queden bajo discrecidén del concesionario y ademas pide que se garantice la estabilidad

juridica y econdmica evitando cambios posteriores que afecten la oferta econdémica. La
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Administracion indica que tiene referencia el criterio vinculante de ARESEP en el que se
distingue los servicios dentro de la tarifa “all-in” asi como los servicios complementarios
regulados como no regulados. Por ende considera que el tema es bastante claro, lo que
hace, insiste, que el recurso deba ser rechazado sobre este extremo. Al respecto de lo
dicho por la recurrente se tiene que si bien esta considera que existen vicios en el anexo del
pliego, lo cierto es que no demuestra en forma alguna lo susodicho, siendo que no se aporta
prueba de su dicho, quedando su argumentacion en una explicacion de su propia
interpretacion del anexo, pero sin que en forma alguna se demuestren los vicios alegados.
Es decir, si bien la recurrente menciona que por ejemplo se afectan elementos esenciales
de la eventual propuesta, no se detalla de ninguna manera por qué esto es asi, mas alla de
sus meras aseveraciones. Asi las cosas, el punto debe ser rechazado de plano por falta de

fundamentacion. Al respecto, se remite al Considerando | de la presente resolucion.

54) Sobre el anexo 16.1. Seccién 5.11.3. Planes de gestion ambiental y social. Criterio
de la Division: la firma objetante sefala que la seccion 5.11.3 Planes de Gestién Ambiental
y Social del Anexo 16.1 Términos de Referencia para la realizacion del Estudio de Impacto
Ambiental (SETENA), refiere al Plan de indemnizacidon o compensacion por dafios.
Menciona que ambas actividades, tanto la indemnizacion o compensacion por dafios como
las expropiaciones, requieren de la participacion activa y permanente de la Administracién
Concedente, pero no se indica en el referido Anexo. Sin la participacion de la
Administracién concedente, poco o nada podra ejecutar el concesionario en materia de
expropiaciones. Considera que dicha omisién es una infraccion al principio de seguridad
juridica. Los planes de compensacién por dafios podrian ser indtiles sin la intervencion del
Estado en particular si fuere necesario hacer reubicacion de poblaciones u ejecutar otras
medidas que requieran de la participacién de otras autoridades, por ejemplo para la
provision de servicios basicos, como agua, electricidad, salud o educacion. La
Administracién al atender la audiencia especial indica que el concesionario debe presentar
ante SETENA una evaluacion de impacto ambiental (EIA), conforme con los términos de
referencia de la Resolucion 0924-2024-SETENA del 21 de mayo de 2024, de alli que el
Anexo 16.1 refleja lo indicado en la resolucion. De esta forma se solicita enlistar las
organizaciones sociales presente en el Al identificando y analizando grupos de interés
alrededor del proyecto, analizar las fuerzas impulsoras y obstructoras, analizar posibles
fendmenos de migracion en el Al que puedan generar conflicto social, categorizar por zona
urbano y rural y si aplica subdivide en costeras, transfronterizas iddgeneas. Los términos de

referencia para EslA generales (Decreto 43898) y los especificos para el proyecto de
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ampliacion del Puerto (Resolucién N°0924-2024-SETENA) no hacen referencia a un Plan de
Indemnizacion o compensacion por dafios o un Plan para manejo de expropiaciones. Estos
requisitos se mencionan en el Cartel como parte del Anexo 16.2. Términos de Referencia
para cumplir con estandares internacionales para la Gestion Ambiental y Social. Sin
embargo, estos planes son herramientas utiles para el desarrollo del proyecto, por lo que
pueden definirse como medidas de mitigacion socioambientales para incluirlas como parte
del Cuadro de Medidas Ambientales que exige la SETENA en el Anexo 6 del Decreto
N°43898 y en los términos de referencia para el Capitulo 6. Plan de Gestién Ambiental
solicitado en la Resolucion N°0924-2024-SETENA. Al respecto resulta importante advertir
en primer lugar que la referencia de clausulas que efectua el objetante no es correcta. De
esta forma el anexo 16.1 no tiene la seccion 5.11.3., sino que es el anexo 16.2. Hecha la
anterior aclaracién y partiendo de lo regulado en el anexo 16.2, véase que el pliego
pretende que el consultor establezca planes y/o programas de gestidon que en sintesis
describen las medidas y acciones de mitigacion mejora del desempefo, destinadas a
abordar los riesgos e impacto ambientales. Se enlistan una serie de planes que el consultor
debe elaborar, dentro de los cuales se incluye un plan de indemnizacién o compensacion
por dafios en caso que corresponda. A pesar que el objetante manifiesta una preocupacion
porque no se indica la participacion del Estado en dichos planes, no demuestra o justifica
cémo impide o limita su participacion el hecho que no se diga. La norma del pliego es
informativa respecto a los planes que se requieren, pero no solicita el detalle de de cada
uno de ellos, el cual en todo caso corresponde y responsabilidad del consultor elaborar.
Ademas tampoco demuestra que el hecho que no se indique implica per se que no habra
participacidon estatal, ya que es claro que si se requiere de la participacion de una entidad,
por disposicion legal, no es necesario que tal aspecto deba indicarse en el pliego. La
obligacién no vendria por el pliego de condiciones, sino por una ley, de alli que no es
necesaria la indicacién expresa. Asi las cosas se rechaza de plano el punto por falta de

fundamentacién. Al respecto, se remite al Considerando | de la presente resolucion.

55) Sobre el anexo 16.2. Criterio de la Divisidon. Sobre la mencién que hace el punto 3.2.1
del anexo 16.2 sobre las Normas de Desempefno, Ambiental y Social del IFC y Notas de
Orientacion la recurrente indica que estas normas no forman parte del ordenamiento juridico
costarricense y en esa condicion los oferentes no sélo no estan obligados a
conocerlas y en consecuencia, a aplicarlas, de ahi que su incorporacion al cartel
introduce un elemento de inseguridad juridica para todos los potenciales oferentes que

va mas alla del riesgo implicito en el eventual contrato de concesién, lo que, en condiciones
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de razonable responsabilidad y administracion del riesgo, se erige como una limitante
desproporcionada que impide la libre concurrencia. Considera que la circunstancia se
agrava si se toma en cuenta que la Corporacion Financiera Internacional (IFC por sus siglas
en inglés) no esta financiando el proyecto, escenario o supuesto en el cual seria
comprensible la sujecion del eventual concesionario a las normativas de dicha entidad
supranacional, no obstante, ese no es el presente caso, razén por la cual es razonable y
desproporcionado. En  un sentido similar indica que el punto 3.2.4 refiere a la
aplicacion del Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacion por los Buques
en relacion con la gestion de aguas residuales portuarias, aguas pluviales y aguas
residuales de barcos. Lo cierto es que nuestro pais no se ha adherido al referido Convenio
(tal y como expresamente lo menciona el punto 3.2.4), motivo por el cual no se debe exigir
el cumplimiento de esa regulacion como consecuencia de la aplicacién de las normas de
desempefio de la IFC, las cuales, por las razones antes apuntadas, no deben ser exigibles a
los oferentes y al futuro concesionario. La Administracién indica que el cartel de licitacion
cumple con los requerimientos establecidos por SETENA, pero también busca alinearse con
estandares internacionales de sostenibilidad ambiental y social, utilizando las Normas de
Desempenfio del IFC como guia para identificar, mitigar y gestionar riesgos. Considera que
un informe sobre las diferencias entre la normativa local y estas normas proporciona mayor
claridad a los oferentes y que los costos de mitigacidn ambiental y social fueron
considerados en los estudios de factibilidad, analisis econdmicos y de costo-beneficio, lo
que permite a los oferentes incluir estos costos sin afectar su viabilidad financiera. El
enfoque garantiza beneficios econémicos para la sociedad costarricense. Estima que la
seleccion de estandares internacionales es discrecional y razonable, permitiendo a la
Administracién establecer requisitos que promuevan la sostenibilidad sin imponer cargas
desproporcionadas. Considera que estos estandares se alinean con las metas ambientales
de Costa Rica, como el Plan Nacional de Descarbonizacién, y los Principios de Ecuador,
garantizando una gestion responsable de los impactos ambientales y sociales. Su
implementacion fortalece la relacion con las comunidades, reduce riesgos legales, y mejora
la competitividad del proyecto, atrayendo oferentes con experiencia en sostenibilidad. En
conclusion estima que la inclusién de estandares internacionales es legal, estratégica y
beneficiosa para el proyecto, las comunidades y el pais. Contrario a lo argumentado en el
recurso, considera que estas medidas no generan perjuicios financieros, sino que aseguran
la sostenibilidad a largo plazo. Ahora bien, de lo dicho por las partes se concluye que no se
ha logrado demostrar que los estdndares ambientales y sociales incorporados en el cartel

sean perjudiciales o desproporcionados. Por el contrario, la Administracion ha demostrado
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que estos estandares estan disefiados con un enfoque costo-beneficio, lo que permite su
implementacion sin causar un impacto financiero significativo en los oferentes. Ademas
segun lo explicado por la Administracion los estandares seleccionados generan multiples
beneficios para el proyecto y la sociedad en general.promoviendo practicas sostenibles,
encontrandose alineados con normativa nacional y compromisos internacionales. Asi las
cosas no se ha demostrado un perjuicio econdmico ni una carga desproporcionada y por
ende el recurso debe ser rechazado de plano. Al respecto, se remite al Considerando | de

la presente resolucion.

56) Sobre el anexo 16.3. Criterio de la Division. El objetante indica que dicho Anexo en
sus secciones Anexo 5.b. Partes Interesadas Internas y Anexo 5.c. Partes Interesadas
Externas, enumera los interesados en el proyecto. Indica que el pliego de condiciones es
omiso en cuanto a los estudios que se realizaron con dichos interesados, lo cual no consta
en el expediente, lo que hace presumir que no se ha dado acercamiento alguno con estos,
lo que incide en la propuesta econdémica que se realice, afectando la correcta dimension del
servicio, por lo que solicita se anulen las clausulas referidas o en su defecto se incorpore la
documentacion oficial que permita a los oferentes conocer el estado y contenido de los
estudios realizados con los interesados. La Administracion indica que dentro del estudio de
factibilidad se tiene un apartado de analisis social (ver anexo G) que esta disponible de
manera referencial en la sala de documentacién, y sobre estos se definieron los anexos que
refiere el recurrente en los cuales se presentan la identificacion y mapeo preliminar de las
partes interesadas internas y externas relevantes para el proyecto, que debera ser
actualizado con nuevos aportes recabados durante los espacios de informacion y dialogo
dentro del proceso participativo. Los términos de referencia dan un marco con mejores
practicas internacionales para establecer un enfoque sistematico de relacionamiento,
comunicacion, participacion y consulta con las partes interesadas, y una estrategia y
cronograma de actividades. Por ende, el tema es bastante claro, lo que hace que el recurso
deba ser rechazado sobre este extremo. Sobre este punto, el recurrente indica que al no
tener identificado en el expediente y en el cartel del concurso, los estudios realizados con
las partes interesadas del proyecto, afecta eventualmente la propuesta econdémica que se
realice, sin embargo este aspecto no es demostrado en punto a de qué forma la ausencia
de esta informacion incide en la estructuracion de la oferta, toda vez que solo hace la
indicacion pero sin ningun tipo de ejercicio adicional que permita evidenciar la consecuencia
de esa omisién. Por otra parte, se tiene que no obstante el argumento del recurrente, se

observa en el expediente del concurso certificado por la Administracion el documento
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Formulacion de Proyecto a Nivel de Factibilidad FNO0O2 de agosto del 2024 en en el cual a
partir del punto 2.8.9 en adelante, se efectia un analisis de partes interesadas sobre el cual
el recurrente ha sido omiso en referirse, especialmente en cuanto a si dicha informacion
resulta suficiente, motivo por el cual el recurso en este extremo debe ser rechazado de

plano. Al respecto, se remite al Considerando | de la presente resolucion.

57) Sobre el anexo 20 del contrato. Criterio de la Division. La objetante sefiala que en el
Anexo 20 del Borrador del Contrato “Apéndice al Anexo 27 -Alcance de los servicios de
consultores externos en apoyo a la funcion fiscalizadora de la Autoridad Concedente -en su
caso.”, se observa la siguiente leyenda: “VACIO, EN TANTO SE RECIBE DOCUMENTO DE
INCOP A Incluirse, en su caso, el “Alcance de los servicios de consultores externos en
apoyo a la funcion fiscalizadora de la Autoridad Concedente”. Expresa que la ausencia de
esta informacidon causa incerteza juridica a los oferentes, pues se desconoce cuando la
Administracién va a incorporar esta informacion que dependiendo de su alcance, podria
generar afectaciones al equilibrio del contrato, por lo que se solicita se complemente la
informacién conforme corresponda. La Administracion sobre este tema indica que se allana,
por cuanto el anexo 27 del contrato de concesion establece dos niveles de intervencion para
el control y cumplimiento de las obligaciones contractuales, sea, funciones de control,
supervision e inspeccién y funciones de fiscalizacion. La funcién de control, supervision e
inspeccion, la ejerce la Unidad Técnica de Supervisién y Control durante todo el plazo de la
concesion, en los términos que se establece en el contrato, la LGCOP y su Reglamento y
las mejores practicas internacionales reconocidas y aplicables en |la materia. En el ejercicio
de las funciones de control, supervision e inspeccion el INCOP ajustara sus actuaciones a la
legislacion vigente aplicable a este Contrato. Por otra parte, la funcion fiscalizadora sera
ejercida por la Secretaria de Fiscalizacion, facultada para ejercer labores de regulacion y
fiscalizacion segun la Ley de INCOP vy financiada con recursos provenientes del fideicomiso
del canon de fiscalizacion del contrato de concesidén. Asimismo, sera potestad de la
Administracion Concedente los controles que ejercera y que abarcara los aspectos técnicos,
operativos, legales, ambientales, econémicos, financieros, y contables, sin perjuicio de otros
que le correspondan conforme a lo previsto en el contrato de concesién. Por lo expuesto, el
alcance de los servicios de consultores externos en apoyo a la funcién fiscalizadora de la
Autoridad Concedente también es bajo su potestad por lo que no se requiere que sea parte
de los anexos del contrato de concesion. Sobre este punto se observa que efectivamente el
documento que se identifica como Anexo 27 del borrador de contrato, corresponde a un

documento vacio que solo sefiala alcance de los servicios de consultores externos sin



m Division de Contratacion Publica

122

mayor indicacién, por lo que la Administracién debera determinar e incorporar la informacion
correspondiente a dicho Anexo o0 en su caso proceder a su eliminacion si asi lo determina,
por lo que el recurso en este extremo se debe declarar parcialmente con lugar a efecto
que la Administracion considerando lo manifestado en la respuesta de la audiencia especial

determine lo correspondiente.

58) Sobre el Anexo 21. Criterio de la Divisiéon. Sobre el punto en discusion la objetante
indica que en este apartado se imponen sanciones pecuniarias por incumplimientos de la
concesionaria pero carece de un debido proceso para su aplicacién, lo que contraviene lo
establecido en el articulo 49 de la Ley General de la Contratacion Publica (LGCOP), que
exige seguir el procedimiento ordinario de la Ley General de la Administracion Publica.
Anade que aunque la Administracion tiene la facultad de aplicar multas y clausulas penales,
ésta debe ser ejercida bajo los principios de proporcionalidad y razonabilidad para asegurar
la transparencia y la seguridad juridica, siendo ademas que los oferentes deben tener
acceso a informacién clara sobre los supuestos y montos de las sanciones antes de su
inclusién en el contrato, lo que preserva la predictibilidad en la relaciéon contractual. Indica
que en este caso, no se han presentado estudios técnicos que respalden la imposicion de
sanciones, lo que genera un margen de discrecionalidad excesivo y pone en riesgo la
validez juridica de las mismas. La Contraloria General de la Republica y la Corte Suprema
de Justicia han establecido que las sanciones deben basarse en estudios previos que
justifiquen su cuantificacion y adecuacion al contrato, considerando factores como el monto
del contrato, el impacto de un incumplimiento y el interés publico. La falta de estos estudios
y la ausencia de un limite a las multas crea incertidumbre para los oferentes, dificultando la
construccion de ofertas competitivas y eficientes. Solicita que se subsane esta omision, ya
que la falta de respaldo técnico compromete la validez de las sanciones. La Administracién
estima que el recurso debe ser rechazado dado que tanto el Capitulo VI como el Anexo 21
describen el proceso para aplicar las sanciones en cuanto exista un incumplimiento del
Concesionario. Indica que se estipulan los pasos a seguir para su aplicacion describiendo el
periodo, el plazo de subsanacién, el tipo de falta, la etapa que se pueden presentar, el valor
de la sancion y los escenarios de reincidencia. Adiciona que las sanciones se basan en las
obligaciones que tiene el concesionario estipuladas dentro del contrato por lo que todas
ellas son posibles de ser comprobadas en caso de incumplimiento. Agrega que se
contempla un esquema de fiscalizacion y supervisidbn comprensivo que llevara a cabo la
autoridad concedente para asegurar la aplicacion correcta de sanciones. A partir de lo

dispuesto por las partes se tiene que la recurrente en primer lugar indica que en el Anexo 21
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se no se establece un debido proceso para aplicar las sanciones. No obstante, si bien en el
Anexo 21 no se indica lo que echa de menos la recurrente, lo cierto es que en el punto 6.4
se establece el procedimiento para imposicion de multas y expresamente dicha clausula
sefala: “La resolucion de la Administracion Concedente dara por agotada la via
administrativa. De conformidad con el articulo 49 de la LGCOP. el anterior sera el
procedimiento que se seguira para el establecimiento de sanciones pecuniarias y multas,
aplicandose al efecto los principios, pero no los procedimientos del Libro Segundo de la
LGAP?”, con lo cual, no lleva razén lo sefialado por la objetante y en ese sentido, se rechaza
de plano su alegato. Por otra parte, la impugnante manifiesta que la Administracién no ha
presentado estudios técnicos que fundamenten la imposicion de multas y la clausula penal
establecida en el pliego. Ante esto, es criterio de este 6rgano contralor que resulta
necesario que la Administracion incluya los estudios técnicos que sustenten la aplicacion de
las multas y clausulas penales para efecto de conocimiento de los interesados. En virtud de
lo dispuesto, se declara parcialmente con lugar este aspecto. Finalmente la recurrente
sefiala que existe omision de incluir un limite a las multas. No obstante, el Anexo 21
apartado de “Causales de resolucion contractual por aplicacion de las Sanciones”,
establece, entre otros aspectos, lo siguiente: “a. El limite maximo total del valor de las
Sanciones que pueden ser impuestas al Concesionario es del quince por ciento (15%) de
los ingresos brutos anuales segun sus estados financieros auditados. Llegado a dicho limite
maximo, el INCOP podré dar aplicacion de resolucion contractual conforme la Clausula 8.4,
con lo cual, parece responder lo que echa de menos el recurrente y por ello, siendo que no
lleva razén su alegato, se impone su rechazo de plano. Al respecto, se remite al

Considerando | de la presente resolucion.

59) Sobre el Anexo 23. Criterio de la Division. Sobre el punto en discusién la recurrente
estima que el cartel exige planes requeridos por el IFC, a pesar de que esta entidad no
financia el contrato, lo que resulta en un enfoque rigido que limita la capacidad de los
oferentes y del futuro concesionario para implementar sus propias metodologias y mejores
practicas en la operacion del puerto. Agrega que en lugar de permitir que el concesionario
defina sus propios procedimientos, el cartel impone una estructura que convierte al
concesionario en un simple ejecutor de las directrices de la Administracién Concedente,
restringiendo su capacidad de adaptarse a las necesidades operativas del puerto. Indica
que en el caso especifico de la empresa representada, siendo un operador portuario global,
la empresa ya sigue sus propios procedimientos de mantenimiento, alineados con las

mejores practicas internacionales del sector. EI Anexo 23 del cartel es considerado
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excesivamente prescriptivo, especialmente en las férmulas establecidas, que no coinciden
con las practicas de mantenimiento mas efectivas y reconocidas mundialmente. Solicita que
se modifique esta clausula, otorgando al concesionario mayor flexibilidad para definir sus
propios planes de explotacién y mantenimiento, con el objetivo de mejorar la eficiencia
operativa y cumplir mejor con los principios de eficiencia, eficacia y valor por el dinero. La
Administracién estima que el recurso debe rechazarse dado que en el Anexo 23 Unicamente
se establecen los Términos de Referencia para el Plan de Explotacién y Mantenimiento que
debera presentar el postor que resulte adjudicatario, dentro de la documentacion que debe
aprobarse previamente a la explotacién de las obras, por o que no es una imposicién de
planes requerido por el IFC. Agrega que el Anexo 23 hace mencion a los requerimientos
minimos del Plan de Explotacion y Mantenimiento en temas de infraestructura y
equipamiento asi como mantenimiento rutinario, mantenimiento periddico, reparacion de
emergencia que son practicas comunes de cualquier proyecto de infraestructura. Asimismo,
plantea los indicadores de ejecucién del plan de explotacion y mantenimiento para dar
visibilidad a la autoridad concedente del cumplimiento del mismo. Concluye que el Plan de
Explotacién y Mantenimiento no forma parte de la documentacion que debe presentarse
para la oferta. A partir de lo dispuesto se estima que la recurrente no lleva razén en su
alegato. Lo anterior, por cuanto la clausula sefala que el Plan es para dar cumplimiento a
los Estandares de Servicio minimos establecidos en el contrato de concesioén con lo cual, no
se limita al oferente para que presente mejoras en el tanto se cumpla con los aspectos
minimos. Por otra parte, la recurrente sefala que en su caso se adhiere a las mejores
normas y practicas de procedimientos y estima que el Anexo 23 es excesivamente
prescriptivo pero no presenta pruebas suficientes de que estas limitaciones sean
desproporcionadas o inadecuadas para el contexto del contrato. Ademas, la impugnante no
demuestra cdmo los requerimientos del Anexo 23 impedirian el uso de las mejores practicas
o la flexibilidad que la recurrente sugiere. Aunado a lo dicho, la objetante no explica con
suficiente detalle cuales son esas practicas o por qué las estipuladas en el cartel son
inapropiadas y no fundamenta adecuadamente por qué las férmulas establecidas son
excesivamente prescriptivas en comparacion con lo que seria adecuado en el contexto del
contrato. Finalmente, aunque la recurrente solicita una modificacién para dar mayor
flexibilidad al concesionario, no proporciona detalles claros sobre cémo deberia
estructurarse dicha flexibilidad ni de qué manera impactaria positivamente en la eficiencia
operativa. La solicitud de cambio carece de una justificacion técnica o econdmica que

fundamente la necesidad de flexibilizar los requisitos establecidos. En virtud de lo dispuesto,
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se rechaza de plano este aspecto. Al respecto, se remite al Considerando | de la presente

resolucion.

60) Sobre el anexo 28 beneficios tributarios. Criterio de la Divisién. La recurrente indica
que el Anexo 28 regula los beneficios tributarios para el Concesionario y sus subcontratistas
segun los articulos 44 y 45 de la Ley General de Concesion de Obra Publica (LGCOP), pero
presenta ambigledades que comprometen la seguridad juridica. Un aspecto critico segun
considera es la falta de especificacién sobre la exencién del IVA en las adquisiciones
necesarias para el proyecto, lo que puede afectar significativamente los costos. Estima que
la falta de claridad podria generar interpretaciones contradictorias y desbalancear el
contrato econdmica y financieramente y que aunque se reconoce el derecho a una
nivelacion econdémica-financiera por nuevos tributos, no se contempla adecuadamente el
impacto de rechazos de exenciones tributarias por cambios legislativos o interpretativos de
Hacienda, lo que deberia permitir al Concesionario reclamar ajustes en costos y plazos, ya
que estas situaciones no son imputables a su gestion. Finalmente indica que, aunque se
menciona la nivelacién econémica-financiera en caso de supresion o reducciéon de tributos,
no se detalla el procedimiento para aplicar estos ajustes, lo que podria ocasionar conflictos
o0 retrasos en su implementacion. La Administracion indica que el recurso debe ser
rechazado por fundamentacién y que ademas el recurrente dej6é de lado el punto 3.4 del
borrador del contrato donde se regula el restablecimiento del equilibrio financiero del
contrato de concesién por cuanto el mismo incluye el cambio de ley como una causal de
dicho restablecimiento. Para el apartado en cuestion se tiene que la recurrente se limita a
indicar que existen ambigliedades pero sin demostrar en forma alguna su dicho, explicando
y demostrando por qué es que existen falencias en el pliego, de lo que se denota una clara
falta de fundamentacion en su plica y por ende el mismo debe ser rechazado de plano por

falta de fundamentacion. Al respecto, se remite al Considerando | de la presente resolucion.

61) Sobre la Matriz RACI. Criterio de la Divisiéon. La objetante menciona que resulta
indispensable contar con una herramienta que permita gestionar de manera clara y efectiva
las responsabilidades, actividades, entregables y plazos establecidos. Sin embargo, el
contrato no contempla la implementacién de una matriz RACI (Responsible, Accountable,
Consulted, Informed) o un sistema similar que asegure esta claridad y facilite la
coordinaciéon entre las partes. Sin una herramienta estructurada como una matriz RACI,
existe un riesgo elevado de duplicidad de esfuerzos, omisiones, conflictos de interpretacion

y demoras en el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En su recurso cita algunos
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beneficios de una matriz RACI. Menciona que la ausencia de una sistema formal para
asignar y comunicar responsabilidades puede llevar a que se desconozca quién es el
responsable. Considera que la inclusién de una matriz RACI o sistema equivalente es una
garantia que las actividades se llevaran de manera ordenada conforme lo pactado. No
obstante, véase que la objetante no ha demostrado cémo la no indicacién de forma expresa
del uso de la matriz RACI u otra similar, limita su participacion o es contrario a derecho. Y si
bien en su recurso menciona las bondades que la matriz en cuestidon implica, no
fundamenta ni justifica la necesidad del requerimiento. Tampoco demuestra ni fundamenta
por qué no tener dicha matriz conlleva un riesgo elevado de duplicidad de esfuerzos.
Sumado a ellos recuérdese que la Administracién es quien mejor conoce sus necesidades y
cémo deben ser satisfechas. Al atender la audiencia especial indica que el contrato dentro
de los lineamientos del Anexo 11 considera que el concesionario debe permitir y brindar las
facilidades para la debida conexién y flujo de informacidon. Permite proveer una forma
eficiente de mejores practicas por lo que no se exime la posibilidad de usar una matriz
RACI, pero no se visualiza hacer mandatorio ya que se pueden tener otro tipo de
soluciones. En ese sentido, en el punto 7 del Anexo 11, se establece que el concesionario
debe facilitar la debida conexién para generar un flujo correcto de informacién y datos. Por
otro lado el hecho que no se haga referencia al uso de la matriz RACI no implica ni
demuestra que no se pueda utilizar, ya que podria ser una herramienta mas, pero sin
limitarla a esta. Asi las cosas, se rechaza de plano el punto por falta de fundamentacion. Al

respecto, se remite al Considerando | de la presente resolucion.

62) Sobre el formato 4. Criterio de la Division. La objetante sefala que la clausula es
ambigua al indicar “ofras certificaciones reconocidas internacionalmente que acrediten el
cumplimiento de criterios similares a los evaluados por las aqui indicadas” ya que permite
subjetividad a favor de la Administracion y en contra de los potenciales oferentes respecto al
entendimiento de dicha frase. Por ello solicita que la clausula sea eliminada. Por su parte la
Administracion al atender la audiencia especial sefiala que se debe dar mayor claridad a
este tipo de certificaciones para evitar subjetividades. Se establece que debe ser una
certificacion bajo una norma internacional y certificada por auditor independiente que
permita demostrar el compromiso asumido con la proteccion al medio ambiente y medidas
de seguridad y salud en el trabajo. No debe olvidarse que el pliego debe ser un elenco de
normas claras. En este caso se reitera lo indicado en el punto 19 de este recurso. Al
respecto, y si bien la entidad publica indica que se solicitara una certificacion bajo una

norma internacional, no debe perderse de vista, que el pliego de condiciones, debe ser un
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elenco de normas claras. En ese sentido, se hace necesario que se establezca de forma
clara y en aras del principio de igualdad, los parametros objetivos que determinen cuando
se esta ante criterios similares. De esta forma, siendo que la Administracion es quien mas
conoce sus necesidades, corresponde determinar tales parametros a efectos de evitar
interpretaciones y confusiones. Por lo anterior, se declara parcialmente con lugar el punto,

debiendo darse la debida fundamentacion y publicidad.

63) Sobre el anexo Il. Criterio de la Division. La recurrente considera que la
Administracion Licitante fija su retribucion con base en los ingresos brutos, lo que constituye
una disposicion excesiva y desvinculada de la realidad operativa del puerto, y que en
general es una disposiciébn que promueve un ingreso inmerecido para la Administracion
Concedente, siendo lo procedente que la retribucién se fije en funcidn de los ingresos
reales, los cuales pueden y deben ser comprobados por una entidad auditora independiente
del concesionario y de la Administracion Concedente. Porque considera que se trata de
una clausula abusiva y desproporcionada, solicita se modifique para que la retribucion
se fije en funcion de los ingresos del concesionario. La Administracién indica que rechaza
modificar la base de calculo de los pagos al INCOP, en tanto que la redaccion actual
“‘ingresos brutos” del cartel de licitacion busca la contribucién al INCOP mediante los pagos
a la autoridad concedente por la totalidad de ingresos originados por el hecho del
otorgamiento de la concesién a la sociedad concesionaria, bien estén directamente
relacionados con la actividad principal de la concesién, esto es, la actividad puramente
portuaria, o bien relacionados con otro tipo de actividad econémica no portuaria pero que el
concesionario no podria realizar si no fuese por el hecho de la concesion, como, por
ejemplo y entre otras actividades posibles, el alquiler de espacios en el area de concesion.
Asimismo, la redaccion “ingresos brutos” sigue la ya establecida en los contratos de
concesién actualmente en vigor. Ahora bien, en el presente punto la recurrente no
demuestra con prueba pertinente que la disposicion de calcular la retribucion en funcién de
los ingresos brutos sea irracional o desproporcionada. La Administracion ha justificado que
esta redaccion garantiza que los pagos al INCOP reflejen la totalidad de los ingresos
generados gracias al otorgamiento de la concesion, incluyendo tanto los ingresos derivados
de la actividad portuaria principal como aquellos vinculados a actividades complementarias
permitidas unicamente por la existencia de la concesion. Esta légica asegura una
contribucion equitativa al ente concedente, alineada con los principios generales de los
contratos de concesidn vigentes, lo cual no ha sido refutado con argumentos que prueben la

falta de razonabilidad o la imposicién de una carga excesiva para el concesionario. Por
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tanto, no se ha evidenciado que la disposicion cuestionada implique una afectacion
desproporcionada o contraria a la normativa aplicable. Ante la ausencia de pruebas
concretas que demuestren perjuicios especificos o un desequilibrio injustificado, no procede
la modificacion solicitada, y por ende se rechaza de plano el punto. Al respecto, se remite

al Considerando | de la presente resolucion.

64) Sobre el anexo IV requerimientos de la oferta técnica. Criterio de la Division. El
objetante indica que en dicho Anexo la Administracion por medio de la Comisién Evaluadora
se reserva el derecho de solicitar las aclaraciones y explicaciones que considere necesarias
respecto a una oferta, pero expresamente indica que estas no pasaran a forma parte de la
oferta técnica ni serviran para mejorar la calificacion del oferente, lo cual considera contrario
al ordenamiento, porque dependiendo del contenido de una solicitud de esta naturaleza, la
informacién podria ser necesaria para una adecuada evaluacion, pues a priori se desconoce
el peso y la trascendencia de una subsanacion. Asi las cosas estima, no existe una norma
que disponga lo expuesto en dicho Anexo y en consecuencia, en sujecion al principio de
legalidad que vincula a la Administracion Concedente, la referida clausula cartelaria debe
ser suprimida y en su lugar indicar que las informaciones aportadas por los oferentes
integraran su oferta y seran incorporados en la evaluacion de las ofertas. La Administracion
sobre este tema indica que se allana, siendo que la referida clausula cartelaria debera ser
suprimida y en su lugar indicar que las informaciones aportadas por los oferentes integraran
su oferta y seran incorporados en la evaluacion de las ofertas. Sobre el particular se
observa que la Administracion se ha allanado a la pretensién del recurrente, por lo que el
recurso en este extremo debe ser declarado con lugar a efecto que la Administracion lleve
a cabo la modificacion correspondiente al pliego, coincidiendo este Despacho con el criterio
del recurrente y la misma Administracion, en el sentido que toda informacién acercada al
procedimiento ya sea por medio de aclaraciones o subsanacion de oficio o por peticion de la
Administracion, deben ser tomadas en cuenta para el proceso de evaluacion, obligando a

quien las presente.

65) Sobre el anexo 3 del contrato, activos aportados por la autoridad concedente.
Criterio de la Divisidn. El objetante indica que el anexo es omiso respecto el derecho de
los oferentes de levantar un inventario de los activos existentes en el sitio, a efecto de
documentar en forma independiente el estado del inventario y los requerimientos de
mantenimiento; esa informacion es absolutamente indispensable para presentar una oferta

seria y optimizada, en beneficio de la Administracion Concedente y de los usuarios del
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puerto. La omision es contraria al principio de buena fe, de eficiencia y de valor por el dinero
y en esa circunstancia el Anexo 3 constituye una infraccidon al ordenamiento juridico, por
omisién. La Administracién para este extremo indica que el recurso debe ser rechazado,
pues el inventario oficial no puede ser otro mas que el de la Administracién, lo contrario
haria abrir el espacio para que cada oferente haga una valoracién en atencion a sus
condiciones y consideraciones particulares. En el presente punto, efectivamente el Anexo 3
del borrador del contrato refiere a los activos levantados por el INCOP y que seran puestos
a disposicion del concesionario de las instalaciones. En dicho Anexo se hace una indicacién
de la infraestructura y equipos que seran entregados y que se encuentran actualmente bajo
dominio del INCOP, sin que el recurrente haya fundamentado en su recurso las razones por
las cuales resulta necesario que el contrato permita realizar inventarios independientes,
pareciendo el argumento del recurrente meramente especulativo, toda vez que de su
planteamiento no ha evidenciado alguna inconsistencia en el inventario ofrecido por el
INCOP, ni ha demostrado por qué razén la omisién de esta posibilidad le impide la
participacién o bien, de qué forma se lesionan los principios de buena fe, eficiencia y valor
por el dinero que menciona, pues Unicamente se limita a realizar su sefalamiento pero sin
desarrollo alguno. En todo caso tome en cuenta el recurrente, que conforme la clausula
1.14.2 del borrador de contrato, el acta de inicio de la concesién debera contener entre otros
aspectos, la entrega de los activos iniciales de la concesion, en el que se debera actualizar
el Anexo 3 Activos aportados por la Autoridad Concedente, siendo este el momento en que
el concesionario podra efectuar cualquier observacion sobre estos activos de previo a la
firma de la citada acta. Razon por la cual el recurso en este extremo debe ser rechazado

de plano. Al respecto, se remite al Considerando | de la presente resolucion.

D) RECURSO INTERPUESTO POR INTERNATIONAL CONTAINER TERMINAL
SERVICES, INC. 1) Sobre las limitaciones al reconocimiento del equilibrio econémico.
Clausulas 3.4.2 y 4.6 del borrador del contrato. Criterio de la Divisiéon. La objetante
sefala que se presentan una serie de limitaciones y restricciones para que el concesionario
ejerza su derecho al mantenimiento de la ecuacion econdmico-financiera. Manifiesta que
conforme con la clausula 3.4.2, la revision del equilibrio financiero del contrato sera
aplicable solo si la Concesion se ve afectada debido a la adopcion de medidas o politicas u
omisiones de obligaciones estatales. Es decir, cualquier otra circunstancia fundamentada
que produzca un desequilibrio econdmico no sera objeto de solicitud del reajuste. Pero
ademas, en caso que la premisa se cumpla, el evento debe provocar determinados efectos

econémicos. Agrega, que la imposicion de restricciones al procedimiento de equilibrio
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econémico relacionadas con hitos como porcentajes, plazos u otras condiciones, no solo
encarece el servicio futuro y limita la amplitud y la seguridad juridica del proyecto, sino que
ademas vulnera el derecho al justiprecio y genera riesgos financieros, legales y operativos
para todas las partes involucradas. Por otro lado la subclausula 3.4.6.1 establece unos
umbrales como requisito para activar el mecanismo de restablecimiento del equilibrio, tanto
en la etapa constructiva como en la de explotacion. Ademas carecen de una justificacion
afectando la eficiencia y seguridad juridica del proyecto. El disefo tarifario, regulado por la
clausula 3.3.5.1 del contrato, establece ajustes anuales por indexacién y ajustes
extraordinarios sujetos a las limitaciones de la clausula 3.4. Estas disposiciones transfieren
al concesionario el riesgo financiero derivado de insuficiencias u omisiones en el cartel, lo
cual contraviene lo establecido por la jurisprudencia de la Sala Constitucional. Solicita
eliminar las restricciones de las clausulas 3.4.2 y 3.4.6.1 e insta a que la clausula sea
replanteada y permita la implementacion de mecanismos claros, agiles y eficaces para la
revision del desequilibrio financiero del contrato. Por su parte, la Administracion senala que
no se menoscaba el reconocimiento al equilibrio econémico. Agrega que conforme con la
Ley de Concesiones se tiene el derecho de solicitar la modificacién de los términos del
contrato cuando, por razones ajenas a sus obligaciones, se afecte el equilibrio econémico.
Ademas pueden ser sometidas a arbitraje disputas referidas al equilibrio econdmico.
Agrega, que la clausula cuestionada indica que las menciones son referencias, al indicar
que el mecanismo procede cuando la concesién se vea afectada por la adopcion de
medidas o politicas u omisiones estatales, “incluyendo pero no limitando ....”, por lo que se
deja abierto el espectro. Adicionalmente, el modelo de concesién contempla parametros
ordinarios de ajuste tarifario que reflejan aumentos en los costos operativos del
concesionario, lo que garantiza una compensacion dentro de la estructura financiera del
proyecto. No se puede considerar los incrementos en costos operativos como sujetos al
establecimiento econémico ya que contraviene la asignacion de riesgos y desnaturaliza los
principios que rigen la concesion. Al respecto y tal como se indicé en el punto 22 de del
recurso de la empresa DP World CL Holding Americas Inc. en cuanto a la clausula 3.4.2
véase que si bien el objetante menciona que solo si la Concesion se ve afectada debido la
adopcion de medidas o politicas u omisiones de obligaciones estatales. No obstante, tal y
como se indica en la propia clausula no es taxativa, ya que se establece la frase “incluyendo
pero no limitando”, por lo que pueden darse otros supuestos. Asi las cosas y respecto de
este punto se rechaza de plano por falta de fundamentacion. Al respecto, se remite al
Considerando | de la presente resolucién. Ahora en torno a las clausulas 3.4.6.1 el objetante

indica en su recurso que la clausula carece de una debida justificacion. Y es que pese al
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cuestionamiento efectuado por la objetante la Administracion al atender la audiencia
especial no se refirid de forma puntual y se limité a indicar que rechazaba el punto, pero no
indicé la justificacion que la recurrente indicé que era omisa. Por lo anterior, se declara
parcialmente con lugar este punto a efectos que la Administracion incorpore en el
expediente administrativo las justificaciones técnicas y legales de las clausulas 3.4.6.1 y
3.4.6.2., como parte de ese documento deberan quedar claras las valoraciones realizadas

por la Administracion para la distribucién de riesgos que se observa en la clausula 3.4.6.1.

2) Sobre la falta de regulacioén a la integracion vertical - competencia desleal. Criterio
de la Division. La recurrente se refiere a la integracion vertical, en tanto considera que a
pesar de su importancia, el pliego y el contrato no contemplan de manera especifica ni
exhaustiva los riesgos asociados a la misma, asi como tampoco los estudios que los
sustentan, no abordan dichos riesgos. Considera que la ausencia de un analisis detallado
sobre cdmo esta estructura puede afectar la libre competencia y la igualdad de condiciones
genera una omision significativa en el disefio del proceso de adjudicacion. Estima que la
estructura de tarifa maxima planteada, crea un escenario que podria ser aprovechado por
grupos verticalizados para implementar practicas desleales. Asimismo considera que la falta
de estudios detallados sobre el impacto real de estas dinamicas en las tarifas finales, es
importante, siendo que el analisis es esencial para comprender si la competitividad del
puerto esta resguardada y si se estan ofreciendo las mejores condiciones posibles. Sefiala
que de acuerdo con el articulo 9 de la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor, puede realizar estudios de mercado y emitir recomendaciones
que promuevan una mayor competencia y que la Administracién tiene la obligacion
conforme a dicha ley y a la Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de
Costa Rica de velar porque se realicen estudios de mercado orientados a identificar
distorsiones o barreras en el proceso de competencia y libre concurrencia. Estima que estos
vacios transgreden los principios de igualdad, libre concurrencia, eficacia, eficiencia e
intangibilidad patrimonial. Considera que el disefio del cartel no incluye disposiciones claras
ni mecanismos de control para prevenir o corregir practicas desleales derivadas de la
integracion vertical, que la clausula 13.1 del contrato establece que el concesionario se
compromete a no implementar practicas desleales, pero que no se incluyen medidas
especificas para garantizar el cumplimiento del principio y que no se incluye en el pliego
estudios detallados que analicen el impacto real de las dinamicas de la competencia desleal
en las tarifas finales pagadas por los usuarios. Por ende pide que la Administracién realice

estudios de mercado, ya sea mediante la Comision para Promover la Competencia, o través
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del mecanismo que mejor estime y que deben estar orientados a identificar y analizar los
riesgos de competencia asociados a la participacion de grupos verticalizados en la licitacion.
Ademas solicita que con base en estos estudios se adopten medidas preventivas y
correctivas. La Administracion considera que el punto estd mal fundamentado y que no se
aporté prueba idénea, ademas indica que la recurrente ha aportado un ejercicio discursivo
sin prueba. Ahora bien, de lo dicho por las partes puede concluirse que el punto carece de
una adecuada fundamentacion, en tanto no se ha aportado prueba técnica o evidencia
objetiva que sustente sus afirmaciones. Asi pues, se tiene que los argumentos presentados
se basan en suposiciones y escenarios hipotéticos sobre la posibilidad de que grupos
verticalizados implementen practicas desleales bajo la estructura de tarifas maximas
propuesta, pero no se demuestra de manera concreta y fehaciente como tales riesgos se
materializarian o cual seria su impacto real en la competencia y en las tarifas finales para
los usuarios.Asimismo, la recurrente no sefiala con precision cuales son las deficiencias
técnicas o faltantes especificos en los estudios ya realizados, ni aporta una evaluacion
técnica independiente que permita concluir que dichos estudios son insuficientes o
inadecuados. Debe tener presente la recurrente, que el simple sefialamiento de la ausencia
de medidas detalladas no constituye una prueba idénea para desvirtuar la validez de los
estudios existentes. Asimismo, en cuanto a la normativa citada, aunque el articulo 9 de la
Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor faculta a la
Administracion para realizar estudios de mercado y emitir recomendaciones, la misma no
impone una obligacion directa de realizar nuevos estudios como requisito previo a la
adjudicacion o a la elaboracion de un cartel de licitacién. Del mismo modo, la citada Ley de
Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de Costa Rica no establece una
imposicion especifica para repetir estudios en cada caso particular, salvo que se acredite la
necesidad técnica o legal con pruebas suficientes, lo que no ha sido demostrado en este
recurso. En consecuencia, el punto debe ser rechazado de plano por falta de

fundamentacién. Al respecto, se remite al Considerando | de la presente resolucion.

3) Sobre el riesgo geoldgico. Clausula 2.8.2.1 del estudio de factibilidad. Criterio de la
Division. La objetante sefala que el nivel de detalle de los estudios geotécnicos es
insuficiente para calcular un presupuesto ajustado a las obras requeridas. Indica que incluso
el estudio de factibilidad elaborado en la seccion 2.8.1.2.1 reconoce esa insuficiencia.
Considera que los estudios actuales no brindan informacion suficiente. La falta de estudios
traslada riesgos injustificados al concesionario, pero ademas dificulta la preparacion de una

oferta econdmicas. Sefiala que hay perforaciones de entre 5-10m, pero los datos no aportan
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informacion geotécnica relevante. Existen sondeos realizados por Royal Haskoning en 2012
para la redaccion del proyecto de construccion del Atraque No. 4, correspondiente al actual
muelle de graneles. Estos sondeos se concentran principalmente en la zona ocupada por el
Atraque No. 4. Pero no se ha identificado algun sondeo no cuenta con datos geotécnicos
especificos de la zona destinada para la construccion del nuevo muelle. Sefala que de los
estudio que se encuentran, se evidencia una marcada heterogeneidad en las caracteristicas
del suelo, lo que imposibilita la extrapolacion de la informacion, hace el area de
implementacién del futuro muelle principal de la terminal de contenedores. Sefnala que por
las caracteristicas y complejidad del proyecto, se clasifica como una obra categoria A segun
las Recomendaciones para Obras Maritimas. De acuerdo con el capitulo 2.12.3, para una
obra lineal como un muelle de 580 metros de longitud, es necesario realizar al menos 5 0 6
sondeos distribuidos de manera uniforme a lo largo de la planta del muelle. Esto asegura
que los datos recolectados sean suficientes para respaldar un disefio técnico confiable y
reducir los riesgos asociados a la incertidumbre geotécnica.El Contrato Turquesa,
desarrollado por la FIDIC (Federacion Internacional de Ingenieros Consultores) en
colaboracion con dragadores de primer orden a nivel mundial, ofrece un marco de
referencia para la adecuada distribucién de riesgos entre las partes en obras maritimas. El
pliego no incluye mecanismos que permitan gestionar o equilibrar los riesgos asociados a
la incertidumbre geotécnica, trasladando de manera unilateral y desproporcionada estos
riesgos al contratista. Esta omisién genera una distribucion desigual de responsabilidades,
dejando al contratista expuesto a condiciones imprevistas que podrian incrementar
significativamente los costos de las obras o requerir ajustes en los plazos de ejecucion.
Solicita disponer de estudios geotécnicos detallados: realizar los estudios necesarios para
proporcionar la informacién geotécnica minima requerida que sustente técnicamente la
preparacion de las ofertas. Estos estudios deben garantizar mayor certeza respecto al costo
de construccién,reduciendo la incertidumbre en la definicion de la tarifa final y mejorando la
competitividad del proceso. Ademas, establecer un mecanismo de equilibrio econémico:
Incorporar una clausula que permita la recuperacion o ajuste de los costos adicionales
derivados de la ausencia de estudios geotécnicos detallados, utilizando un presupuesto de
referencia como base. Para ello, se podrian adoptar modelos internacionales reconocidos,
como el Contrato Turquesa o el Esmerald Book desarrollados por la FIDIC, la ITA y
dragadores de primer nivel, los cuales distribuyen los riesgos de manera equitativa entre las
partes.Por su parte, la Administracion sefal que el objetante olvida que para la oferta
técnica no se solicita un proyecto constructivo sino unicamente ingenieria a nivel de

factibilidad. Es el adjudicatario el que debe presentar un estudio geotécnico detallado.
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Agrega que en el tema de los sondeos, y dado que los postores tienen libertad de ubicar la
planta, no tendria sentido realizar los sondeos en factibilidad sin conocer las ubicaciones
que se puedan proponer. En cuanto al contrato Turquesa se refiere a obras de dragado, y
los dragados se realizaran sobre areas dragadas previamente, por lo que Unicamente se
puee haber depositado sedimentos y para mayor seguridad se ha realizado un estudio
geofisico reciente que descarta la presencia de fondos rocosos en las areas que deben
dragarse. En cuanto al libro Esmeralda disefiado para obras subterraneas (tuneles
ferroviarios o de carreteras, minas, etc), es adecuado comparar directrices para este tipo de
obras con obras submarinas. Agrega que conforme con la clausula 1.15.2 del borrador del
contrato, los estudios previos tienen caracter informativo y orientativo. Son estudios técnicos
con caracter referencial. Cada oferente debe desarrollar sus propios estudios. Agrega que el
proyecto es “brownfield”, por lo que el riesgo geoldgico ya se mitigd con las obras originales,
por lo que es un riesgo habitual en todas las construcciones de puertos. En relacién con
este punto, debe partirse que se esta ante una concesion, de alli que por su propia
naturaleza, tal y como lo indica la Administracion los estudios previos tienen caracter
referencial, ya que corresponde a cada interesado efectuar los andlisis y estudios que
correspondan. Sumado a ello, y pese a que el recurrente indica que la informacion es
insuficiente, no demuestra técnicamente por qué lo es, no indica qué requiere a efectos de
presentar su propuesta. Sefiala que la Administracion debe realizar los estudios necesarios
para proporcionar la informacidon geotécnica minima, sin que justifique ni razones
técnicamente qué informacion es la que extrafa y por qué la indicada en el pliego no le es
suficiente a la luz de la naturaleza de un contrato de concesion. Ademas hace alusion a que
se podrian adoptar modelos internacionales reconocidos por el contrato Turquesa o el
Esmerald Book, sin que tampoco justifique técnicamente el por qué de su uso. Asi las
cosas y por carecer de una debida fundamentacion, se rechaza de plano el punto. Al

respecto, se remite al Considerando | de la presente resolucion.

4) Sobre la necesidad de construir un rompeolas. Criterio de la Divisién. La recurrente
considera que la construccion de un rompeolas es una necesidad técnica imprescindible
para el futuro Muelle de Carga General, ya que los estudios de oleaje y agitacion sefialan
que las condiciones actuales limitan severamente su operatividad. Estima que los analisis
contenidos en el Estudio de Factibilidad, junto con estudios especializados como los de
Moffatt & Nichol (2024) y Berenguer Ingenieros (2019), demuestran que el nivel de agitacion
en la darsena excede los umbrales aceptables mas del 25 % del tiempo, restringiendo

significativamente las operaciones del muelle y que en comparacion con el muelle
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granelero, las condiciones del futuro atraque serian aun mas criticas, comprometiendo la
funcionalidad y la viabilidad del proyecto sin las medidas de proteccién adecuadas.
Considera que la evidencia técnica muestra que las terminales de carga general,
especialmente aquellas que operan con carga rodada (Ro-Ro), requieren umbrales de
agitacién mas bajos que las terminales graneleras para funcionar de manera eficiente. Sin
un rompeolas adicional, la energia del oleaje seguiria afectando la darsena, elevando los
costos de mantenimiento y reduciendo la seguridad operativa. Los estudios de propagacién
del oleaje también sugieren la necesidad de reforzar la proteccion hacia el norte para
disminuir la concentracion de energia en el interior del puerto. Las simulaciones demuestran
que la inclusidén de un nuevo rompeolas no solo mejora drasticamente la operatividad del
muelle, sino que también reduce la entrada de arena, optimizando asi las condiciones de
maniobra y atracado. Por tanto, propone que la construccion del rompeolas sea un
requerimiento minimo del proyecto y que su costo se integre en el presupuesto de
referencia. Ademas, es necesario ajustar las tarifas "all-in" para reflejar este cambio,
asegurando la sostenibilidad financiera del puerto. La incorporacion de estas mejoras
garantiza que el Muelle de Carga General cumpla con los estandares de mercado, aumente
su productividad y reduzca los riesgos de inactividad, consolidando la inversién como
técnica y econdmicamente viable a largo plazo.Por ende pide que se instruya a la
Administracién Concedente para modificar el cartel e incorporar, como requisitos minimos
obligatorios para todos los oferentes, la construccién de obras de rompeolas necesarias
para garantizar la operatividad y viabilidad del Muelle de Carga General y que estas obras
adicionales deben formar parte del presupuesto de referencia del proyecto y ser incluidas en
el estudio de viabilidad financiera, reflejando su impacto en las tarifas “all-inclusive” y en los
plazos de construccién, los cuales deberan ser ajustados de manera proporcional a la
magnitud de las obras requeridas. La Administracion indica que el estudio de oleaje
realizado por Moffatt & Nichol sefala que, aunque hay oleaje con periodos mayores a 15
segundos en el 25% del tiempo, solo el 10% de ese periodo presenta olas que superan los
0.35 m de altura, lo que sugiere un impacto operativo menor al planteado inicialmente.
Considera que si bien la construccién de un rompeolas adicional podria reducir el downtime
y mejorar la operatividad, el analisis costo-beneficio basado en el volumen anual de carga y
las condiciones de agitacién concluye que no es necesaria la extensién del rompeolas
existente ni la construccion de uno nuevo y que este criterio esta respaldado por el Estudio
de Factibilidad, que no considera imprescindible el rompeolas y no lo incluye como
requerimiento en la propuesta de contrato. Ademas indica que el recurso presentado para

argumentar la necesidad de un rompeolas carece de la fundamentacién y prueba técnica
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adecuada para respaldar su solicitud. Indica que el analisis contenido en el Anexo H del
Estudio de Factibilidad aborda alternativas de expansién del terminal de graneles y no
concluye que el rompeolas sea una condicion indispensable. Conforme al marco legal
aplicable, incluyendo el Reglamento de Concesiones y la Ley General de Contratacion
Publica, un recurso debe estar acompanado de pruebas idéneas que refuten los criterios
técnicos existentes. Al no cumplir con esta carga de prueba, el recurso resulta
improcedente. Ahora bien, de todo lo dicho por las partes considera esta Contraloria
General de la Republica que el recurso presentado carece de fundamentacion adecuada, ya
gue se basa en una recomendacion para la construccion de un rompeolas sin demostrar
técnicamente su necesidad ni que la actuacion de la Administracion sea incorrecta o
contraria a los estudios de factibilidad realizados. Los analisis citados, incluidos los estudios
de oleaje y agitacion de Moffatt & Nichol, concluyen que, aunque un rompeolas adicional
podria mejorar las condiciones operativas, no es indispensable para garantizar la
funcionalidad del muelle. Tampoco existe una obligacion contractual que exija su
construccién, siendo esta una decision opcional y bajo riesgo del oferente. Asi pues de
acuerdo con la normativa aplicable, en particular los articulos 87 y 88 de la Ley General de
Contratacion Publica y el Reglamento de Concesiones, exige que los recursos se presenten
con prueba idonea que respalde la impugnacién, siendo que en este caso, no se aportaron
estudios técnicos concluyentes que desvirtien las decisiones adoptadas por la
Administracién. Por tanto, conforme a la legislacion vigente, procede el rechazo de plano
del recurso por falta de fundamentacion. Al respecto, se remite al Considerando | de la
presente resolucién. No obstante, lo anterior y sin perjuicio del rechazo antes indicado, la
Administracién debera dejar constancia en el expediente del proyecto de la explicacién
técnica que sustenta la no necesidad de un rompeolas, garantizando asi la transparencia y

la documentacion adecuada de las decisiones tomadas.

5) Sobre la saturacion del muelle a granel. Construccion de obras adicionales. Criterio
de la Division. El objetante indica que de acuerdo con los Informes de Fiscalizacion
disponibles, la tasa de ocupacién del puesto 4 supera el 90%, reflejando un uso critico del
muelle. Aunque los informes no especifican la metodologia exacta utilizada para calcular
este indicador, se deduce que se trata de una tasa de ocupacion fisica en términos brutos,
es decir, sin descontar tiempos de inactividad atribuibles a factores externos al
concesionario, como condiciones climatolégicas principalmente. En todo caso, todos los
informes destacan de manera reiterada que el puesto 4 enfrenta un uso excesivo, para lo

cual aporta un detalle porcentual de ocupacion de los ultimos 4 afios, concluyendo un



m Division de Contratacion Publica

137

porcentaje de 97.2%, lo que refleja un estado de saturacidon total, considerando que este
porcentaje no puede llegar a un rango de 100%. Explica que si se excluye la inactividad por
factores climatologicos, la productividad de muelle de las operaciones en el puesto 4 es la
siguiente para cada segmento de negocio: * Granos: 394 t/h (para embarques de mas de
5.000 t) « Fertilizante: 238 t/h (para embarques de mas de 5.000 t) « Granel industrial: 370
t/h (para embarques de mas de 5.000 t). Por lo que sin cambios relevantes en la
infraestructura (segundo muelle de granel) o en el equipamiento (sistema de descarga de
alto rendimiento y galpones), no sera posible que el nuevo concesionario pueda conseguir
una ocupacion por debajo del 75% incluso aumentando de forma sensible el nivel de
productividad t/h actual. A partir de lo anterior, estima que el cartel debe incorporar como
requerimiento, la construccion de un segundo muelle de granel y un sistema de descarga de
alto rendimiento y galpones como minimo, caso contrario se estaria comprometiendo la
funcionalidad y operatividad a corto y largo plazo, siendo que esa falta de prevision podria
llegar a afectar la capacidad del puerto a futuro. Con lo cual se ven afectados los principios
de eficiencia, igualdad y libre competencia, interés publico, sostenibilidad, y evidencia falta
de planificacion y prevision. Por lo anterior, solicita se incorporen al cartel las obras
adicionales necesarias para garantizar una operacion eficiente y sostenible del segmento de
granel, y que estas obras sean valoradas en los estudios financieros, los plazos
constructivos y en la definicion de tarifas. La Administracion indica que efectivamente el
muelle 4 presenta una tasa de ocupacion excesivamente elevada, por ese motivo se plantea
cambiar la metodologia de descarga actual, con una grda movil apoyada por las gruas del
buque, por descarga mediante dos gruas MHC sin intervencion de las gruas del buque, y la
construccion de un segundo amarradero y una tercera gria MHC para poder descargar dos
bugues simultaneamente, complementadas en caso de ser necesarios con galpones de
almacenamiento en tierra, con lo que se consigue reducir las tasas de ocupacion a niveles
aceptables, tal como puede verse en el Anexo | a esta respuesta, en el que se incluye un
extracto de los calculos de la capacidad del muelle granelero, tanto en la actualidad como
después de la actuacion. No obstante indica, el oferente podra proponer cualquier otro
sistema que considere adecuado: descargadoras continuas apoyadas con fajas
transportadoras, otro Layout diferente, etc. Asimismo, en el Anexo 11 es evidente la
inclusion del requerimiento minimo de construir un segundo muelle de granel. Por esta
razon estima, que el argumento debe ser rechazado, en vista que el propio pliego ha
considerado el requerimiento del recurrente. En el presente caso, el recurrente manifiesta
que la capacidad actual del puesto 4 del muelle se encuentra muy cercano al 100%, lo cual

resulta técnicamente insostenible, por lo que propone la necesidad de incorporar desde el
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pliego, la necesidad de obras adicionales que descongestione el exceso de carga sobre ese
puesto, no obstante, el recurrente no explica por qué razén esta omision efectivamente le
impide participar o bien estructurar una oferta bajo parametros técnicos suficiente para
ofrecer el servicio, pareciendo su planteamiento una preocupacién de un posible evento a
futuro pero no de una condicién real que imposibilite presentar una oferta técnica y
econdmica satisfactoria para la Administracién Concedente. En todo caso en el Anexo 11
del borrador del contrato, en el punto 5 se observa un detalle para la operacion de graneles
en donde se observa que tanto el segundo puesto de atraque como la utilizaciéon de
galpones se encuentra prevista. En este orden en dicho Anexo 11 se indica en lo de interés:
“(..) 5. OPERACION DE GRANELES Esta secciéon presenta los requerimientos
operacionales para la operacion de graneles sélidos alimentario y no alimentario, en lo
relativo a los equipos de manejo e infraestructura de apoyo. 5.1. ESTRUCTURAS
MARITIMAS: ATRAQUE Y AMARRE Y PASARELA DE ACCESO - Para la operacién de
graneles sélidos se prevén las siguientes obras de desarrollo. - Se continuara utilizando el
actual puesto N° 4 ampliando su longitud en toda la anchura actual, o suplementado con
dos postes de amarre para el atraque de buques de hasta 230m LOA, con una profundidad
de -13.6 metros referida a la MLWS. - Se construira un segundo puesto de atraque para
buques tipo Handymax de 200m de eslora y con la misma profundidad de 13.6 metros
referida a la MLWS, que contara con los accesorios de muelle necesarios: bolardos,
defensas, escalas, etc. - La orientacion del nuevo muelle se definira en funcién del resultado
de los estudios de agitacion y estudios dinamicos de buque atracado, pudiendo el
concesionario proponer prolongar la alineacién actual del puesto N? 4, o plantear un muelle
exento, en cuyo caso, se requerira la construccion de un puente de acceso, bien desde
tierra o conectando con el puesto N° 4, que, en cualquier caso, debera tener suficiente
anchura para permitir la maniobrabilidad de camiones (...)” “..Galpones para
almacenamiento de graneles (alimentario y no alimentario). EI Concesionario podra elegir
construir galpones de almacenamiento para los graneles sélidos desde el principio de la
concesion u operar sin ellos, en cualquier caso, estara obligado a construirlos cuando el
downtime de operaciones debido a la no disponibilidad de camiones para ejecutar la
descarga de graneles supere el 15% por un periodo sostenido de 6 meses. El galpén o
galpones de almacenamiento deberan tener una capacidad minima de almacenamiento de
20,000 toneladas, calculada para almacenar el volumen descargado por el barco promedio,
justificandose el espaciamiento y procesos considerados para las operaciones dentro del
galpén (cargadores, camiones, chutes, etc.). En el caso que se construyan los galpones

debera implementarse una flota interna de camiones para el transporte de los graneles
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desde el muelle hasta los galpones u otro mecanismo que se justifique...” En funcion de lo
expuesto y dado que en todo caso lo requerido por el recurrente se encuentra previsto

dentro de los alcances de la contratacion, se rechaza de plano el recurso en este extremo.

6) Sobre el periodo de construcciéon de 30 meses. Clausula 2.4.2. Criterio de la
Division. El objetante sefiala que el proyecto implica una serie de actividades constructivas,
que incluyen construccion de linea de puerto y dragado, sin embargo no existe un
cronograma que refleje desde el plano técnico este plazo, el cual debe incluir elementos
esenciales como la ruta critica, las holguras, la asignacion de recursos, los frentes de
trabajo y el desglose detallado de las actividades a desarrollar durante la fase de
construccion. Estima que el plazo de 30 meses coloca al concesionario en una posicion de
desventaja y de incumplimiento inminente, siendo que ademas no existe una adecuada
evidencia de la forma en que la Administracion ha definido dicho plazo, por lo que este debe
ampliarse. Expresa que no debe perderse de vista que para este proyecto, el concesionario
debe mantener la operatividad normal del puerto utilizando la misma infraestructura que
debe ser modificada durante el desarrollo del proyecto, siendo esta el muelle sobre los que
se extienden los atraques 1, 2 y 3, la pavimentacion de areas de almacenamiento y
circulacion en la explanada portuaria, los accesos generales al puerto, el acceso al muelle
de graneles, la demolicion de edificios y bodegas existentes, la construccion de nuevos
edificios, la implantacion de redes de agua y energia, la construccion de una terminal
ferroviaria en las zonas de almacenamiento, a lo que se debe sumar la limitada area fisica
para su desarrollo. Indica como ejemplo que si se optara por una tipologia de plataforma
sobre pilotes para las nuevas obras de atraque, se requeriria la hinca de aproximadamente
900 pilotes. Suponiendo un rendimiento promedio optimista de 1,2 pilotes por jornada
laboral, serian necesarias al menos 750 jornadas, equivalentes a 29 meses de trabajo
exclusivamente para esta actividad. A este plazo habria que sumar el tiempo requerido para
actividades subsiguientes, como el hormigonado de vigas y losas, instalacion de bolardos y
defensas, y la puesta en operacion de los muelles, lo que demandaria al menos 12 meses
adicionales, por lo que las obras marinas requeririan 41 meses adicionales. Sefala que el
documento utilizado por INCOP denominado "Formulacion del Proyecto a Nivel de
Factibilidad" tampoco permite evidenciar este proyecto en un plazo de 30 meses. Se debe
considerar la consolidacion de los rellenos en las nuevas superficies de las zonas de carga
general y graneles solidos. Es fundamental mitigar los riesgos derivados de la licuefaccion
del material granular de relleno, especialmente en caso de episodios sismicos. Ademas de

realizar una adecuada seleccién del material de relleno, este proceso requiere técnicas
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avanzadas, como compactacion dinamica, precargas, inyecciones y mechas drenantes,
para mitigar riesgos de licuefaccion y asegurar la estabilidad a largo plazo de las areas
rellenadas. Estas técnicas implican plazos prolongados antes de proceder con la instalacion
de pavimentos e infraestructuras, haciendo que el plazo de 30 meses resulte contrario a la
técnica. Solicita que el plazo se amplie en al menos 24 meses adicionales. La
Administracién indicé que la ejecucion de las obras se ha estimado teniendo en cuenta las
distintas unidades y volumenes de obra y los rendimientos de la maquinaria que debera
utilizarse, asi como los periodos de fabricaciéon, montaje y pruebas de los equipamientos,
pero también se ha considerado la situacién de congestidén actual del puerto, por lo que se
ha priorizado la urgencia en contar con las nuevas instalaciones operativas, acortandose los
plazos lo maximo posible, para lo que se ha considerado la utilizacion simultanea de dos
equipos en unidades criticas de la obra como son la hinca de pilotes y la construccién de la
superestructura de los muelles. Para esto explica que durante el periodo de 30 meses, se
debera tener en operacion 300 m del nuevo muelle de contenedores, para tener un puesto
operativo mientras se construye el resto del nuevo muelle de contenedores, un nuevo
muelle para mercancia general y trafico rodado, reparaciones y mejoramiento del muelle, y
el nuevo muelle de graneles. Al respecto indica, que la segunda parte del nuevo muelle de
contenedores y el resto de obras generales tendran un plazo adicional de 18 meses, para
un plazo total de 48 meses desde la orden de inicio de las obras. Sin embargo aclara que si
el oferente propone una alternativa con un volumen de obra mayor que el definido en el
estudio de factibilidad, se mantendra el plazo de 30 meses, y para la totalidad de las obras,
el proponente debera ofrecer un plazo justificado en funcion de la tipologia y volumen de las
obras. Finalmente indica que para mayor claridad, sobre este extremo se haran las
modificaciones correspondientes en el cartel para que no exista ambigliedad a lo que se
debe cumplir dentro del plazo de 30 meses. El objetante considera insuficiente el plazo de
30 meses previsto en la clausula 2.4.2 para llevar a cabo las actividades que el proyecto
comprende, no obstante resulta omiso en su fundamentacion por cuanto ha de considerarse
como lo indica la Administracién, que existen una serie de obras que efectivamente deben
estar terminadas durante ese plazo inicial de 30 meses, y otras de alcance general deben
concluirse en 18 meses adicionales, sin que el recurrente haya efectuado distincion alguna
entre ambos plazos en su planteamiento. Por otra parte, no debe perderse de vista que el
recurrente parte de un ejemplo constructivo como lo es la tipologia de plataforma sobre
pilotes para concluir que para esta actividad se requiere solo de 29 de meses para su
realizacién, sin efectuar los calculos que lo hacen llegar a esa determinacién, lo que en todo

caso obedece a un escenario modelado que no necesariamente va a corresponder con la
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logistica para este proyecto, que la Administracion en la respuesta a la audiencia especial
ha sefalado se procurara la utilizacién simultdnea de dos equipos en las areas criticas para
el hincado de pilotes. Si bien el recurrente trata de efectuar algun ejercicio para demostrar la
insuficiencia del plazo de 30 meses, no efectia un analisis técnico suficiente para demostrar
su dicho, por ejemplo haciendo un recuento de las actividades principales que involucra el
proyecto y sus tiempos de duracion estimada por hito o avance de obra, debiendo sefialar
ademas este 6rgano que tampoco existe una fundamentacion adecuada que justifique los
24 meses adicionales que solicita. Por otra parte, si bien en el pliego no se observa el
sefalamiento de los 18 meses adicionales que refiere la Administracién, esta reconoce y
manifiesta que precisara de mejor manera en el pliego dicho plazo, motivo por el cual, a
pesar de la débil fundamentacién del recurrente, a partir de esta precision sefialada por la
licitante, se declara parcialmente con lugar el recurso en este extremo, a efecto que la
Administracién delimite con claridad las obras que deben cumplirse en el plazo de 30 meses

y las que deben cumplirse en el plazo adicional de 18 meses.

7) Sobre las soluciones alternativas de infraestructura. Criterio de la Divisién. Sobre el
particular, la objetante sefala que es indispensable que la modernizacion permita a Puerto
Caldera maximizar su potencial, adaptarse a las crecientes y cambiantes demandas del
comercio internacional, y mantener su relevancia y competitividad en el mercado global. No
obstante, los requerimientos técnicos minimos establecidos en el cartel del proceso
licitatorio limitan considerablemente las opciones de desarrollo, restringiendo la posibilidad
de alcanzar estos objetivos estratégicos. Estima que una estrategia fundamental para
maximizar el potencial de Puerto Caldera consiste en atraer servicios directos de
contenedores provenientes de Asia, lo cual transformaria de un puerto feeder a un puerto
principal. Solicita que el pliego se modifique a efecto de permitir que los oferentes presenten
soluciones alternativas de infraestructura siempre que estas cumplan con los niveles de
servicio exigidos y los objetivos operativos y comerciales definidos para el puerto. En esa
linea estima que se deben adecuar los requerimientos técnicos minimos del puerto a las
necesidades futuras. Agrega que la estructura del cartel prioriza Unicamente el descuento
sobre las tarifas "all-in" maximas aprobadas, lo que desincentiva a los oferentes a invertir en
soluciones de mayor alcance, ya que esto podria perjudicar la competitividad de su oferta
econémica. Indica que en el pliego no se incorporaron requerimientos comerciales
esenciales, como la capacidad de atender buques de mayor eslora, ni se brindaron
mecanismos para ajustar la infraestructura a las necesidades futuras del mercado. Solicita

que se permita a los oferentes tener flexibilidad de presentar propuestas que no sodlo
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cumplan sino que superen los requerimientos técnicos minimos establecidos fomentando la
adopcion de soluciones sostenibles, competitivas y preparadas para los retos del comercio
internacional y que esta flexibilidad sea considerada como un criterio positivo dentro del
proceso de evaluacion de las ofertas incentivando el disefio de proyectos que maximicen el
potencial del puerto y aseguren su relevancia en el mercado global, sin perjudicar la
competitividad econdmica de los oferentes. La Administracién manifiesta que mas que una
objecidn, el recurrente “recomienda” que el pliego de condiciones sea modificado para que
los oferentes puedan presentar soluciones alternativas de infraestructura. Senala que la
clausula 1.5 del pliego ya sugiere que los oferentes podran incluir en sus propuestas
técnicas y econdmicas las soluciones alternativas que consideren pertinentes para mejorar
la calidad de la obra o el nivel de servicio a los usuarios. A partir de lo indicado por las
partes, se observa que la clausul 1.5 del pliego, citada por la Administracion, expresamente
sefala: “(...) el Gobierno invita a las empresas interesadas a presentar sus ofertas para el
disefio, construccion, financiamiento, mantenimiento, operacién y explotacion de Puerto
Caldera, de acuerdo con las especificaciones técnicas, financieras y legales del presente
Cartel. Los Oferentes podran incluir en sus propuestas técnicas y econdmicas las
soluciones alternativas que consideren pertinentes para mejorar la calidad de la obra o el
nivel de servicio a los usuarios.” Es por ello que se estima que no lleva razon la firma
objetante, ya que el pliego permite la presentacion de soluciones alternativas respecto al
disefo, construccion, financiamiento, mantenimiento, operacién y explotacién de Puerto
Caldera. En virtud de lo dispuesto, se rechaza de plano este aspecto. Por otra parte, el
recurrente sefala: “De igual forma, se solicita que esta flexibilidad sea considerada como un
criterio positivo dentro del proceso de evaluacion de las ofertas, incentivando el disefio de
proyectos que maximicen el potencial del puerto y aseguren su relevancia en el mercado
global, sin perjudicar la competitividad econémica de los oferentes”. No obstante, mas alla
de su recomendacion o propuesta, no prueba que el cartel, tal como esta actualmente, le
limite la participacidon o violente algun otro principio de contratacién con lo cual requiera ser
modificado. Asi las cosas, se rechaza de plano este aspecto. Sin perjuicio de lo anterior y,
en lo que resulte pertinente, se remite a lo resuelto por este érgano contralor en el punto 3

del recurso de DP World CL Holding Americas Inc.

8) Sobre la falta de exclusividad. Criterio de la Divisiéon. Sobre el punto en discusién, la
clausula 1.15.4.3 del borrador del contrato dispone: “1.15.4.3 Riesgos por nuevos proyectos
y servicio de remolcadores. La Administracion Concedente asume los riesgos por la

ejecucion de nuevos proyectos de puertos que se desarrollen en el Pacifico costarricense,
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siempre y cuando se demuestre que los mismos hayan sido solicitados por la
Administracion Concedente y causen al mismo tiempo una alteracion o afectacion al
Contrato de Concesion.” Al respecto, la objetante sefala que la clausula presenta serias
deficiencias al no garantizar la exclusividad territorial para el concesionario y no proteger
adecuadamente la viabilidad financiera del proyecto, lo cual afecta los principios
fundamentales de la contratacion publica y la seguridad juridica del concesionario. Indica
que en un proyecto de gran envergadura que implica una significativa inversion, la
existencia de otro puerto en la misma region podria afectar gravemente el volumen de carga
manejado por el concesionario, lo que impactaria negativamente sus ingresos y la viabilidad
econdmica del proyecto. Estima que este riesgo no puede resolverse simplemente con una
férmula de reajuste tarifario, ya que la pérdida de mercado representa un perjuicio
estructural que no se soluciona con aumentos en tarifas, especialmente cuando estas ya
estan reguladas. Adiciona que la clausula genera incertidumbre al vincular la asuncion de
riesgos a que se demuestre que el proyecto portuario fue solicitado por la Administracion
Concedente. En esa linea estima que este enfoque no contempla escenarios en los que un
nuevo puerto sea promovido por terceros con permisos de otras entidades, lo que podria
generar competencia directa sin ninguna garantia de compensacion para el concesionario.
Consideracion que la ambiguedad de los términos "asume los riesgos" y "alteracién o
afectacion al Contrato de Concesién" deja espacio a interpretaciones arbitrarias, sin criterios
claros ni mecanismos definidos para determinar cuando un nuevo proyecto portuario
afectaria negativamente al contrato vigente. Explica que la ausencia de exclusividad
territorial explicita dentro de un radio razonable, genera un riesgo que compromete la
rentabilidad del concesionario. Ademas, considera que condicionar la asuncién de riesgos a
que los nuevos proyectos hayan sido "solicitados" por la Administraciéon Concedente
introduce una incertidumbre juridica y tampoco se establece un mecanismo claro para
determinar qué constituye una afectacion, lo que deja al concesionario en una posiciéon
vulnerable y sin garantias. Solicita que se modifique el pliego de forma que se incluya una
clausula que garantice la exclusividad territorial para el concesionario dentro de un radio no
menor a 300 km en el litoral pacifico y a revisar la conformidad de la clausula 1.15.4.3 con
los principios fundamentales de la contratacion administrativa y las disposiciones legales
aplicables en materia de equilibrio econémico-financiero. La Administracién manifiesta que
el recurso en este extremo debe ser rechazado, toda vez que las necesidades que puedan
darse en materia de puertos, en resguardo del interés publico, no pueden estar
condicionadas a una exclusividad requerida, respecto de un bien de dominio publico.

Agrega que dentro de la clausula 3.4.2 se estipula que el mecanismo de restablecimiento
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del equilibrio econédmico financiero, al que tendra derecho el Concesionario, se da en caso
de que la Concesion se vea afectada debido la adopcion de medidas o politicas u omisiones
de obligaciones estatales, incluyendo pero no limitando, a promulgacion de nuevas leyes o
regulaciones que impongan costos, tarifas o impuestos adicionales, que afecten negativa o
positivamente la rentabilidad de las operaciones del Concesionario 0 como consecuencia
directa y particular de cambio en leyes aplicables o en la interpretacion de las mismas. Visto
lo dispuesto por las partes, se estima que la solicitud presentada por la objetante carece de
una fundamentacion suficiente para justificar la modificacion de la clausula 1.15.4.3 del
contrato de concesion. Lo anterior, ya que aunque la objetante argumenta que la falta de
exclusividad territorial compromete la viabilidad financiera del proyecto, no presenta pruebas
concretas que demuestren el impacto econdmico real que tendria la competencia de nuevos
puertos en la regién. Las afirmaciones sobre la pérdida de mercado y el impacto en los
ingresos del concesionario no estan respaldadas por datos especificos ni analisis
financieros que respalden que la creacion de otro puerto afectaria de manera significativa su
rentabilidad. En ese sentido, sin evidencia sdlida que sustente estos riesgos, la solicitud no
tiene una base sodlida para ser aceptada. Por otro lado, la objecién también menciona la
ambigledad de los términos "asume los riesgos" y "alteracion o afectacion al Contrato de
Concesion", pero no proporciona un analisis profundo que demuestre como estos términos
generan incertidumbre o inseguridad juridica. No se presentan ejemplos concretos ni
precedentes que evidencien que tales términos hayan causado interpretaciones arbitrarias
en situaciones previas. La falta de un analisis comparativo o jurisprudencial que respalde
esta afirmacion debilita el argumento de que la clausula podria dar lugar a interpretaciones
imprecisas, lo que hace que la objecion carezca de fundamento suficiente para justificar una
modificacion en el contrato. Finalmente, la solicitud de incluir una clausula de exclusividad
territorial dentro de un radio de 300 km también esta mal fundamentada, ya que la objetante
no demuestra la necesidad de esta medida para la viabilidad del proyecto. Aunado a ello, la
Administracion, por su parte, ya ha previsto mecanismos para restablecer el equilibrio
econdmico-financiero en caso de que nuevas medidas afecten al concesionario, lo que
refuerza la posicion de que la exclusividad territorial no es indispensable. Es por ello que se
estima que la objecion no aclara de manera convincente por qué el mecanismo ya
establecido no seria suficiente para mitigar los riesgos econémicos, lo que hace que la
solicitud de modificacién de la clausula 1.15.4.3 carezca de una justificacién adecuada y en
virtud de ello se rechace de plano por falta de fundamentacion. Al respecto, se remite al

Considerando | de la presente resolucion.
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POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y con fundamento en los articulos 24, 34 de la Ley General
de Concesiéon de Obras Publicas con Servicios Publicos y 14, 15 y 16 del Reglamento
General Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos, se resuelve: 1) DECLARAR
PARCIALMENTE CON LUGAR los recursos de objecion interpuestos por APM
TERMINALS B.V, SAAM PUERTOS S.A., DP WORLD CL HOLDING AMERICAS INC.,
INTERNATIONAL CONTAINER TERMINAL SERVICES, INC., en contra del pliego de
condiciones de la LICITACION MAYOR No. 2024-LY-CAL-000001-INCOP promovida por el
INSTITUTO COSTARRICENSE DE PUERTOS DEL PACIFICO (INCOP) para la
“Concesién de obra publica con servicio publico para la modernizacion de infraestructura y
equipamiento de Puerto Caldera”. 2) PREVENIR a la Administracion para que proceda a
realizar las modificaciones indicadas al pliego de condiciones, dentro del término y
condiciones previstas en el articulo 25 de la Ley General de Concesion de Obras Publicas
con Servicios Publicos y 14 y 16.3 del Reglamento a la Ley General de Concesion de

Obras Publicas con Servicios Publicos. Se da por agotada la via administrativa.

NOTIFIQUESE.
Alfredo Aguilar Arguedas Edgar Herrera Loaiza
Gerente Asociado Asistente Técnico
Division de Contratacion Publica Division de Contratacion Publica
Contraloria General de la Republica Contraloria General de la Republica
Suraye Zaglul Fiatt Laura Chinchilla Araya
Fiscalizadora Asistente Técnico
Division de Contratacion Publica Division de Contratacion Publica

Contraloria General de la Reptblica Contraloria General de la Reptiblica
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Fiscalizador Fiscalizadora
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