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DIVISIÓN DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Al contestar refiérase 

al oficio  No.04332

27 de marzo, 2006

DCA-0733

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: Refrendo del contrato  y  addenda suscritos entre el Instituto Costarricense de Puertos del Pacífico, Poder Ejecutivo y la empresa Sociedad Portuaria de Caldera S.A., para la “Concesión de gestión de servicio público de la Terminal de Puerto Caldera”. 

Damos respuesta a sus oficios PESJ 315-05 del 17 de noviembre, PESJ 325-05 del 28 de noviembre, ambos del 2005 y los oficios PESJ 001-06 del 2 de enero y el PESJ 054-06 del 13 de febrero, ambos del 2006; mediante los cuales nos remite para refrendo el contrato y  addenda, suscritos por el Instituto Costarricense de Puertos del Pacífico, Poder Ejecutivo y la empresa Sociedad Portuaria de Caldera S.A., para la “Concesión de gestión de servicio público de la Terminal de Puerto Caldera”.

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 a los documentos de  mérito, sujeto a que se tengan en consideración los siguientes aspectos:

I. Sobre la titularidad de los servicios portuarios:

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 tal sentido, resulta importante señalar que la figura de la concesión de gestión de servicios públicos doctrinariamente ha sido definida como el “acto de derecho público por el cual la Administración encarga temporalmente a una persona la ejecución de un servicio público, transmitiéndole ciertos poderes jurídicos y efectuándose la explotación bajo su vigilancia y  control, pero por cuenta y riesgo del concesionario” (Vid. Sayaguez Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Uruguay, 1988. Quinta edición puesta al día por Daniel Martins, Tomo II, p.12)

A su vez se ha sostenido que dicha figura constituye “un contrato en la función administrativa en virtud del cual un ente estatal encomienda o delega a una persona, temporalmente, la ejecución de un servicio público, otorgándole el ejercicio de cierta potestad pública para asegurar su funcionamiento, efectuándose la explotación a costa y riesgo del concesionario, bajo la vigilancia y control del ente concedente”. (Jorge Sarmiento García, Concesión de Servicios Públicos, Ciudad de Buenos Aires, Argentina, 1999).

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. 

No obstante, que la Sala Constitucional en la mayoría de sus fallos se ha referido primordialmente a las características más relevantes de la concesión de obra pública, es lo cierto que más recientemente en su Voto No. 5651-2005 ha sostenido que la concesión de gestión de servicios públicos es una modalidad de concesión y como tal  posee elementos comunes, a saber:  

1 La transmisión de los poderes de explotación de obras o servicios públicos es temporal y la explotación en general reserva  a la Administración sus facultades de autorización, control y  vigilancia.

2 La titularidad del derecho de propiedad y/o del servicio público se mantiene en cabeza de la Administración.

3 La prestación del servicio público por parte del concesionario se subordina a los principios de conveniencia nacional, legalidad, generalidad, continuidad, eficiencia, adaptabilidad y justa retribución.

4 Los derechos y obligaciones del concesionario no pueden ser cedidos, fideicometidos o gravados, ni puede celebrarse ningún convenio de usufructo, arrendamiento, administración total o parcial sobre el objeto de la concesión sin el consentimiento previo y expreso de la Administración concedente y la aprobación de la Contraloría General de la República, consentimiento y aprobación que ha de entenderse necesariamente que no pueden darse si hay límites constitucionales o legales que lo impidan.

5 La concesión se extingue, entre otras causales, mediante el rescate por causa de interés público.

Por su parte, la Ley de Contratación Administrativa, dispuso en forma genérica en los artículos 74 y 75, la posibilidad de concesionar los servicios de su competencia, que por su contenido económico, sean susceptibles de explotación empresarial. Esas normas delimitan en términos amplios los alcances de la concesión de servicios señalando, entre otras particularidades: a) que la Administración siempre conservará los poderes de supervisión e intervención necesarios para garantizar la buena marcha de los servicios,  b) que los concesionarios de gestión de  servicios públicos responderán directamente ante terceros, como consecuencia de la operación propia de la actividad y c) que algunas causas de resolución del contrato lo constituyen el incumplimiento del concesionario, cuando perturbe gravemente la prestación del servicio público, la supresión de servicio por razones de interés público y la recuperación del servicio para ser explotado directamente por la Administración.

En aplicación de lo dispuesto en la normativa de cita, se emite el Reglamento para los Contratos de Concesión de Gestión de Servicios Públicos Portuarios (Decreto Ejecutivo No. 30064-MOPT), en el que se define la  Concesión de Gestión de Servicios Públicos Portuarios como aquella “figura contractual mediante la cual la Administración  gestiona indirectamente y por concesión, aquellos servicios portuarios de su competencia que, por su contenido económico, sean susceptibles de explotación empresarial, siempre y cuando la prestación del servicio no implique el ejercicio de potestades de imperio o de actos de autoridad y conservando la Administración los poderes de supervisión e intervención, necesarios para garantizar la eficacia y eficiencia en la prestación de los servicios públicos...” (véase artículo 2).
Como características de esa concesión nos indica dicho cuerpo reglamentario que el concesionario responderá directamente ante terceros de sus actos u omisiones, que sean consecuencia directa o indirecta de las actividades de la gestión de los servicios dados en concesión (artículo 9). Asimismo, la Administración concedente mantendrá en todo momento la titularidad de los servicios contratados y velará porque el concesionario cumpla con las obligaciones adquiridas en el contrato y legislación vigente (artículo 13), mantendrá los poderes de supervisión e intervención necesarios para garantizar la buena marcha de los servicios portuarios (artículo 16), y podrá ordenar el rescate de la prestación por razones de interés público (artículo 23). El contrato no implica traspaso alguno de las instalaciones, mejoras y derechos de  la Administración a favor del concesionario, ni la venta de los puertos, su arrendamiento, ni la imposición de gravámenes sobre él (artículo 15). Finalmente, establece que la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos (ARESEP) regulará las tarifas aplicables a los servicios portuarios según los términos de la Ley No. 7593 (artículo 24).

De igual forma, esa Administración en su oficio No. PESJ-054-06 recoge los conceptos anteriormente transcritos, al señalar:

"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 el mismo sentido adiciona que:

"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).

Es por todo lo expuesto que esta Contraloría General reitera que el negocio de la gestión de servicios en Puerto Caldera, constituye una figura de concesión de servicios públicos, en la que el Estado mantiene la titularidad del servicio y su poder de supervisión e intervención para garantizar la buena marcha de éste. 
II. Sobre la fijación tarifaria:

En cuanto a este particular, nos permitimos indicar que, tratándose de la materia tarifaria será a la Autoridad Reguladora de Servicios Públicos a quien le corresponda analizar tanto la fijación de tarifas como los demás aspectos vinculados con ésta, conforme a las disposiciones de la Ley 7593 de reiterada cita, ello en virtud de que los servicios objeto de la presente concesión constituyen servicios públicos regulados por el artículo 5 de dicho cuerpo normativo.

En punto a lo anterior, es importante tener presente lo expresado por la Procuraduría General de República en dictamen C-003-2002 del 7 de enero de 2002, en el que señaló que "la función de la ARESEP es exclusiva y excluyente de cualquier intervención respecto de los servicios que enumera el artículo 5 antes citado. Lo cual significa que ningún otro organismo, público o privado, puede intervenir en la fijación de las citadas tarifas". 

En consecuencia, lo dispuesto en las cláusulas 1.5, 2.1, 2.2, 3.5.1, 4.3 y 4.6 (con sus incisos) del contrato y sus addenda  -relacionadas con el cobro y estructura de tarifas-, será aplicable en el tanto sean acordes con las regulaciones propias de la ARESEP, que son a la fecha las vigentes en nuestro ordenamiento jurídico.

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

Con respecto a lo señalado en las cláusulas 2.1 y 4.6 (y sus incisos) respecto a la obligación de la Administración Concedente de garantizar al concesionario una rentabilidad mínima de 14.3% y por ende la aplicación del mecanismo de restablecimiento financiero de la concesión cuando se obtenga una rentabilidad menor a dicho porcentaje, el Área de Servicios de Obra Pública y Transportes de la División de Fiscalización Operativa y Evaluativa, en oficio FOE-OP-20-2006 señaló:

"En relación con lo indicado en los párrafos referidos (...) se tiene lo siguiente: i) El principio de intangibilidad patrimonial, tal y como ha sido interpretado por la Sala IV en los votos antes citados 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 14.3% 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, finalmente 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 IV en su Voto 6432-98, se debe ajustar  exactamente  al  valor 14.3%, descartando la posibilidad de que el EFC se de (sic)  a una tasa mayor.

En relación con la causal 4.6.1 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 si (sic) mismo, motivo suficiente para que se deba aceptar que el contrato esta 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. (...)".

Asimismo, dicha Área de Fiscalización en oficio FOE-OP-36-2006, también expresó:

"En relación con lo indicado en el párrafo tercero de la cláusula 4.6 del Addendum,  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 14.3%, 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 14.3%, 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 14.3%, descartando la posibilidad de que el Equilibrio Financiero del Contrato se dé a una tasa mayor. 

IV. Sobre la integralidad del proyecto de modernización de Puerto Caldera

El proyecto de modernización de Puerto Caldera fue concebido desde su origen como un proyecto unitario (integral), compuesto por diferentes procesos licitatorios que respondían a cada uno de los servicios portuarios que debían de brindarse a través de distintos actores, ello en busca de mejorar los servicios públicos que ahí se prestarían. 

En vista de ello, y dado que este Órgano Contralor no encuentra reparos de orden legal que obstaculicen la aprobación del negocio en análisis, esa Administración deberá valorar bajo su entera y absoluta responsabilidad, la conveniencia de ejecutar las obligaciones contractuales pactadas (verbigracia la cláusula 4.3 párrafos cuarto y siguientes) sin haber concluido la totalidad de los trámites de refrendo de los restantes contratos atinentes a la modernización del Puerto de Caldera.

Aunado a lo anterior,  también deberá esa Administración tener presente el recurso de amparo interpuesto ante la Sala Constitucional (expediente No. 05-0012123-007-co), relacionado con el contrato para la  “concesión de obra pública con servicios públicos para la construcción y operación de la terminal granelera de Puerto Caldera”, puesto que el mismo podría afectar la ejecución integral del proceso de modernización del Puerto de Caldera. 

V. Sobre la garantía de cumplimiento.

Queda bajo exclusiva responsabilidad de esa Administración verificar que la garantía de cumplimiento se mantenga vigente de conformidad con las condiciones establecidas en las disposiciones contractuales.

VI.  
Sobre el ajuste al presupuesto institucional

Por último, deberá también esa Administración tomar las acciones pertinentes, a fin de garantizar los ajustes que correspondan en materia presupuestaria, para hacerle frente a las obligaciones pecuniarias que generan el proyecto de modernización de Puerto Caldera.

Atentamente,

      Marta Acosta Zúñiga




Manuel J. Corrales Umaña

  Sub-Contralora General




     Gerente Asociado

Anexo: 1 caja (ocho ampos) de expediente

EDA/LGB/MAS/RIC/lmu

Ni: 27689, 28552, 28783 (2005) 218, 3766 (2006), 2004005717-15, 17, 20

Ci:     Licda. Aracelly Pacheco Salazar, ARESEP

           Ing. Álvaro Vargas, Área de Servicios de Obra Pública y Transporte, DFOE.

          Lic. José William Calvo, Consejo Nacional de Concesiones

          Archivo Central

· Contratos

