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DIVISIÓN DE CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA

Al contestar refiérase 

al oficio  No.10711

11 de agosto, 2006

DCA-2283

Licenciado

Paúl Zúñiga Hernández 

Presidente Ejecutivo

Instituto Costarricense de Puertos del Pacífico

Paseo Colón, de la Toyota 200 mts. norte edificio esquinero

Estimado señor:

Asunto: Se aprueba contrato suscrito entre el Instituto Costarricense de Puertos del Pacífico (INCOP), Poder Ejecutivo y la empresa Concesionaria SAAM Costa Rica S.A. 

Con la anuencia del Despacho de la Subcontralora General, nos referimos a su oficio No. PESJ-270-06 del presente año, mediante el cual nos remite para refrendo, contrato suscrito entre el Instituto Costarricense de Puertos del Pacífico (INCOP), Poder Ejecutivo y la empresa Concesionaria SAAM Costa Rica S.A., para la concesión de gestión de servicio público de remolcadores.

Sobre el particular, nos permitimos señalar que, luego de analizar nuevamente la presente contratación y dado el interés público que la misma reviste, este órgano contralor otorga el refrendo al documento de mérito, sujeto a que se tengan en consideración los siguientes aspectos:

I. Sobre la titularidad de los servicios portuarios y fijación tarifaria:

En relación con la titularidad del servicio público en cuestión, resulta importante tener presente lo indicado por esta Contraloría General en el Oficio No. 4332 (DCA-733) del 27 de marzo del año en curso: 

"Desde el punto de vista doctrinario y jurisprudencial, así como por el contenido de su fundamento normativo -artículos 74 y 75 de la Ley de Contratación Administrativa y del Reglamento para los Contratos de Concesión de Gestión de Servicios Públicos Portuarios-, es claro para esta Contraloría General que el negocio de gestión de servicios en el Puerto de Caldera, constituye una figura de concesión de servicios públicos, en la que por su naturaleza el Estado mantiene la titularidad del servicio y su poder de supervisión  e intervención para garantizar la buena marcha de éste. 

(...)En el caso de la gestión de servicios públicos, se ha entendido que esa figura constituye una forma de gestión indirecta, la cual implica que la titularidad del servicio es inherente a la Administración Pública contratante, que asume la actividad como propia, conservando los poderes de fiscalización e intervención, necesarios para garantizar la buena marcha de los servicios"

En ese mismo sentido, la Administración Concedente en Oficio PESJ-054-06 señaló:

"Actualmente, tratándose de las concesiones promovidas y adjudicadas mediante los procesos 01-2001 y 03-2001 - Concesión de Gestión de Servicios Públicos de la Terminal de Carga General y Concesión de Gestión de Servicios de Remolcadores respectivamente- se ha utilizado la figura jurídica de la gestoría de servicios públicos regulada en los artículos 74 y 75 de la Ley de Contratación Administrativa, siendo que mediante esta figura, la Administración Concedente -MOPT e INCOP- gestionan indirectamente, a través de un gestor, los servicios de su competencia que, por su contenido económico, son susceptibles de explotación empresarial, conservando la Administración la titularidad tanto del servicio como de los bienes concedidos, así como las potestades de supervisión e intervención, así como el cúmulo de potestades de imperio
(...)
"en virtud del traslado de la gestión administrativa, empresarial y de prestación del servicio en que consiste la concesión, los concesionarios responden directamente ante terceros como consecuencia de la operación propia de la actividad; sea que el concesionario presta el servicio frente a los usuarios a nombre y por cuenta propia, aunque insistimos, la titularidad y autoridad final sobre la concesión y el servicio corresponda a la Administración Concedente...” . (el destacado no del original).

Consecuentemente, esta Contraloría General recalca lo expuesto en el oficio de cita, referente  a que la Administración Concedente constituye el titular del servicio público concesionado.

II. Sobre la fijación tarifaria.

En cuanto a la fijación tarifaria del servicio, esta División también reitera lo señalado en el oficio supra citado,  respecto a que tratándose de la materia tarifaria, será  la Autoridad Reguladora de Servicios Públicos  quien le corresponda analizar tanto la fijación de tarifas como los demás aspectos vinculados con ésta, conforme a las disposiciones de la Ley No. 7593 (Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos), ello en virtud de que los servicios marítimos objeto de la presente concesión constituyen servicios públicos regulados por el artículo 5 de dicho cuerpo normativo.

Por ello, aquellas cláusulas relacionadas con el cobro y estructura de tarifas serán aplicables en el tanto sean acordes con las regulaciones propias de la ARESEP, que son a la fecha las vigentes en nuestro ordenamiento jurídico. De allí que aspectos tales como la definición de las tarifas con que dará inicio la concesión, resultan ser de exclusivo resorte de dicha Autoridad Reguladora.

III. Sobre la cláusula denominada “ derechos económicos del Gestor”.

En cuanto a la cláusula 4.8, inciso 4.8.1.2, denominada “De las tarifas reguladas por ARESEP”, específicamente en su párrafo final donde se indica que en caso de que las tarifas de este contrato, dejaran de ser reguladas por ARESEP, éstas se ajustarían con base en el algoritmo señalado en el inciso g) de la cláusula 4.9.1, es decir, sujetas única y exclusivamente a las variaciones del índice de precios al productor industrial de los Estados Unidos de América, sobre el particular, este órgano contralor guarda reservas sobre la aplicación de dicho algoritmo tratándose de relaciones negociales como la presente. En todo caso en cuanto a este particular, consideramos que en el evento que tal escenario a futuro eventualmente se materializara, esta materia se manejaría acorde con las directrices que eventualmente esa nueva normativa establezca, máxime teniendo en consideración que se tratan de servicios públicos.

Por otra parte, respecto a esta misma cláusula, pero relacionada con su inciso 4.8.1.2.2, referente a “Tarifa de Embarcaciones tipo cruceros”, sus párrafos primero y segundo, en nuestro criterio resultan contradictorios, puesto que, por una parte se indica que, las tarifas a facturar y cobrar serán la tarifas que le apruebe la ARESEP al INCOP, con la integración en la estructura administrativa y operativa del Gestor en su modelo y se agrega que expresamente que la fijación “.... es condición precedente a la orden de inicio”, sin embargo, por otra parte, en el párrafo siguiente se indica que al inicio de la concesión el gestor cobrará las tarifa vigente para cruceros establecida en el Decreto No. 19254-MOPT. En todo caso, en lo que respecta a este particular, reiteramos lo indicado en el punto II del presente oficio, en cuanto a que tratándose de materia tarifaria y en servicios de esta naturaleza la Autoridad Reguladora de Servicios Públicos será a quien corresponde establecer en definitiva, y en su momento oportuno,  con cuáles tarifas se dará inicio el presente servicio. Ahora bien, cabe recalcar, en cuanto a este particular, que dicha premisa ha de tenerse en cuenta en términos generales para los servicios objeto de la presente concesión, en tanto se constituyen servicios públicos regulados por el artículo 5 de la supracitada Ley No. 7593.

IV. Sobre el mecanismo para reestablecer el equilibrio financiero del contrato y la Tasa Interna de Retorno.

En cuanto a lo señalado en las cláusulas 2.1, 2.2 y 4.9 y sus incisos, respecto a la obligación de la Administración Concedente de garantizar al concesionario una rentabilidad mínima del 12.723% y consecuentemente la aplicación del mecanismo de restablecimiento financiero de la concesión cuando se obtenga una rentabilidad menor a dicho porcentaje, reiteramos los aspectos señalados por este órgano contralor en cuanto a este particular en nuestro oficio No. 4332 (DCA-0733) de 27 de marzo de 2006, en el siguiente sentido:

Se tiene que:  i) El principio de intangibilidad patrimonial, tal y como ha sido interpretado por la Sala Constitucional, se convierte en el centro sobre el cual debe girar el procedimiento, la metodología y las fuentes de información que la Administración Concedente usará para determinar si corresponde un reajuste al EFC; ii) de lo anterior se tiene por  cierto que la Administración se obliga a otorgar al concesionario una TIR de 12.72.3% bajo la premisa de que previamente ha determinado que la disminución en la TIR respecto al parámetro antes indicado, es totalmente atribuible a causas ajenas  al Concesionario, es decir, la Administración debe examinar el origen de todas las alteraciones y no puede suponer de la simple vista de los estados financieros que la disminución en la TIR es motivo suficiente para reajustar el EFC, pues lo contrario implica partir de la premisa de que riesgos que desde la oferta fueron asumidos por el  Concesionario, serían asumidos eventualmente por la Administración Concedente; iii) finalmente, se   debe hacer la observación de que en todo caso, cuando la disminución de la TIR deba ser reestablecida en su totalidad por la Administración Concedente, por cuanto se cumplen las condiciones desarrolladas por la Sala Constitucional en su Voto 6432-98, se debe ajustar  exactamente  al  valor 12.72.3%, descartando la posibilidad de que el EFC se materialice  a una tasa mayor.

En relación con la causal 4.9.1 c) se debe tener en cuenta que aunque determinado costo o gasto no sea considerado por ARESEP a la hora de fijar tarifas, este hecho no constituye, por sí mismo, motivo suficiente para que se deba aceptar que el contrato está desequilibrado económicamente, puesto que no se puede eximir al Concesionario de la obligación de demostrar que tal modificación es causada por las condiciones establecidas en el Voto 6432-98 para que la Administración se vea obligada a reestablecer el EFC.

A su vez, en cuanto a lo indicado en el párrafo tercero de la cláusula 4.9 del contrato,  ante una petición de ajuste del Equilibrio Financiero del Contrato (EFC) por parte del Concesionario, la tasa de rentabilidad  (TIR) única que la Administración puede otorgar es estrictamente 12.723%, descartando la posibilidad de que el EFC se dé a una tasa mayor. Este valor debe ser entendido bajo la premisa de que previamente la Administración ha determinado que la disminución en la TIR respecto al parámetro antes indicado, es totalmente atribuible a causas ajenas  al Concesionario según éste lo haya demostrado en su petitoria de ajuste de equilibrio financiero del contrato.

De lo anterior se concluye que, el restablecimiento del equilibrio financiero con motivo de la obligación de la Administración Concedente de garantizar al concesionario una rentabilidad del 12.723%, es factible en el tanto se determine que la disminución en la TIR respecto al parámetro antes indicado, resulta absolutamente atribuible a causas ajenas al Concesionario, lo que supone que la Administración ha verificado el origen de todas las alteraciones y no lo intuya de la simple vista de los estados financieros; de manera que los riesgos que desde la oferta fueron asumidos por el concesionario, no le sean trasladados a la Administración.

Asimismo, ante una petición de ajuste del equilibrio financiero del contrato por parte del concesionario, la tasa de rentabilidad (TIR) única que la Administración puede otorgar es estrictamente 12.723%, descartando la posibilidad de que el equilibrio financiero del contrato se dé a una tasa mayor.

Finalmente, en cuanto a este particular, en la susodicha cláusula 4.9 (párrafo sétimo y subsiguientes), específicamente, en cuanto al procedimiento para evaluar anualmente la rentabilidad del proyecto, esta Contraloría General no objeta dicho procedimiento, en el entendido que para efectos de su aplicación, éste se adecue al motivo y fin que se persigue, es decir, garantizar una expectativa de utilidad ante la demostración de un desequilibrio financiero del contrato por causas no atribuibles al concesionario, y que se respeten por tanto los principios de razonabilidad y proporcionalidad, cuando dicho procedimiento se aplique hacia futuro.

V. Garantía de cumplimiento

La Administración deberá verificar que la garantía de cumplimiento se encuentre vigente durante todo el plazo de la concesión.

VI. Otras observaciones

Cláusula 3.2.a (La orden de inicio), en cuanto a su aplicación debe tenerse presente la acción de inconstitucionalidad (expediente 06-004793-0007-CO) que actualmente se encuentra en trámite en la Sala Constitucional, órgano que en última instancia resolverá sobre el particular. 

Cláusula 5.1.c (Suspensión temporal): queda bajo la exclusiva responsabilidad de la Administración la determinación de las causas para suspender la prestación del servicio, en casos de excepción.

Cláusulas 5.3.c (Resolución de la concesión) y 5.7 (Rescate de la concesión): finalmente la Administración deberá tomar las medidas necesarias para brindar oportunamente el servicio de remolcadores en casos de rescate de la concesión.

Cláusula 5.10.e (Eventos onerosos): igualmente, será resorte de la Administración establecer cuándo se está en presencia de un evento oneroso.

Cláusula 5.13 (Atención de la deuda y participación de los acreedores): corresponderá a la Administración Concedente nombrar al interventor de acuerdo con el ordenamiento jurídico vigente.

Finalmente, no omitimos señalar que, resulta de absoluta y exclusiva responsabilidad de esa Administración velar porque se tomen las medidas pertinentes y se realicen las coordinaciones que correspondan, a fin de que se ejecuten en forma armoniosa todas y cada una de las acciones vinculadas con la ejecución integral del proyecto de modernización de Puerto Caldera, máxime teniendo en consideración que este proyecto está compuesto por diferentes procesos licitatorios que involucran a distintos actores.

Atentamente, 

Lic. Manuel Corrales Umaña, MBA. 

Gerente Asociado

Anexo: 20 expedientes (incluye original de documento contractual)

MCU/EDA/LGB/RIC/lmu
Ci:
Archivo Central


Área de Obras Públicas y Transporte
Ni:
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