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                      Paúl Zúñiga Hernández                                                               7 de abril, 2006


DIVISIÓN DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Al contestar refiérase 

al oficio  No.04972

7 de abril, 2006

DCA-0894

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 addedum, suscritos entre el Instituto Costarricense de Puertos del Pacífico, Poder Ejecutivo y la empresa Sociedad Portuaria Granelera de Caldera (SPGC) S.A., para la “Concesión de Obra Pública con Servicios Públicos para la Construcción y Operación  de la Terminal Granelera de Puerto Caldera”. 

Damos respuesta a su oficio PESJ 069-06, mediante el cual nos remite para refrendo el contrato y addendum, suscritos por el Instituto Costarricense de Puertos del Pacífico, Poder Ejecutivo y la empresa “Concesión de Obra Pública con Servicios Públicos para la Construcción y Operación  de la Terminal Granelera de Puerto Caldera”.

Sobre el particular, nos permitimos señalar que, luego de analizar nuevamente la presente contratación y en virtud del interés público que la misma reviste, este Órgano Contralor otorga el refrendo a los documentos de  mérito, sujeto a que se tenga en consideración los siguientes aspectos:

I. Sobre la contrapartida otorgada por la Administración Concedente durante el plazo de construcción de la nueva Terminal Granelera:

En cuanto a este particular, indica nuevamente la Administración en el referido oficio PESJ-069, que la gestión del Puerto número uno del muelle por el concesionario de la Terminal Granelera, durante el plazo de construcción de esa terminal, se fundamenta en el artículo 43 de la Ley General de Concesión de Obras Públicas con Servicios Públicos, el cual dispone que el contrato de concesión podrá prever aportes y contrapartidas de la Administración Concedente para construir y explotar las obras en concesión. Asimismo, que dicha contrapartida está conceptual y financieramente dentro de la concesión de la terminal granelera y que resulta fundamental para el adecuado sustento de las previsiones en cuanto a los flujos y la no interrupción del servicio público.

Adicionalmente, señalan que el artículo 2 de la Ley de Concesiones lo que impide es concesionar el muelle de Caldera, pero lo que se está confiriendo mediante el presente contrato es una contraprestación de gestión de servicios al inicio del contrato y que por lo tanto no se está otorgando en concesión los muelles existentes que es -reiteran- lo que prohíbe el citado artículo 2.

Sobre el particular, en nuestro criterio sí lleva razón esa Administración en cuanto a que lo otorgado mediante el numeral 43 de previa cita, es una contrapartida complementaria del proyecto de concesión, que constituye una colaboración necesaria a efecto de garantizar la continuidad del servicio público, así como la generación de los flujos indispensables para mantener la viabilidad financiera del proyecto.

Por otra parte, en virtud de que en la especie nos encontramos frente a una contraprestación de servicios públicos y no ante una concesión de obra pública existente, los servicios que se brindarán en dicho muelle no riñen con lo estipulado en el referido artículo 2, que autoriza únicamente por esa ley a concesionar obras públicas nuevas o ampliaciones de las existentes.

En consecuencia, se tiene por reconsiderado el criterio vertido en nuestro oficio 9396/2005, en lo que a ese punto se refiere.

Sobre la viabilidad ambiental:

En cuanto a este tema, esa Administración ha de tener presente el recurso de amparo interpuesto ante la Sala Constitucional (expediente No. 05-0012123-007-CO), relacionado con la presente contratación, para efectos del inicio de ejecución de las obras. En todo caso, se deberá cumplir con lo preceptuado por la cláusula 3.3.3 "Orden de inicio y sus condiciones precedentes",  inciso a), según la cual constituye una condición precedente a la orden de inicio, que el Concesionario disponga de la viabilidad ambiental otorgada por la SETENA.

II. Sobre el cambio de sitio:

En relación con esta cláusula, el Área de Servicios de Obra Pública y Transporte de este Órgano Contralor señaló en su Oficio No. FOE-OP-214-2006:

"i. (...)

En el Anexo 4 del oficio PESJ069-06 la Administración Concedente presenta “el nuevo plan de infraestructura con el nuevo presupuesto de la obra”. Sobre este particular, y de conformidad con la revisión de dicho documento, es pertinente señalar que el ”nuevo presupuesto” presentado es prácticamente el mismo que el de la oferta original, con una variación en el ítem “Extracción de escombros y dragado”, que aumentó en $1.78 millones. Amén de lo anterior y bajo la premisa de que toda la responsabilidad de cambios en el monto de inversiones —debido a la variación del sitio— es del Concesionario, se advierte sobre el efecto de eventuales disminuciones en el monto en dichas inversiones, ya que, como se señaló anteriormente, el presupuesto que se presentó es el mismo de la oferta original, acorde con el monto de adjudicación y con la única variación señalada."

ii.La cláusula 3.2 del contrato en su último párrafo señala que “...El Concesionario se compromete a  construir, por el monto estimado en su oferta, todas las obras necesarias y adicionales que se requieran para construir y dejar en operación  la nueva Terminal de granos contempladas en el proyecto original y las derivadas del cambio de ubicación del muelle, sin perjuicio de lo establecido en la cláusula 4.7.4” (El subrayado  no es del original)

Es criterio de esta Área que la redacción actual de la cláusula 3.2 debe entenderse en el sentido de que todos los riesgos asociados con la construcción y operación de la nueva terminal de granos, contempladas en el proyecto original y las derivadas del cambio de ubicación del muelle, corren por cuenta del Concesionario y que la aplicación de la cláusula 4.7.4 es posible únicamente en el contexto en que la Administración Concedente requiera modificaciones a las obras que esta cláusula  establece como obligaciones del Concesionario."

Con base en lo anterior, se tiene  que corren por cuenta y riesgo del concesionario todas las obras necesarias y adicionales que se requieran para construir y dejar en operación la nueva terminal de granos, según la oferta mejorada del contratista.

Por otra parte, en cuanto al reconocimiento del equilibrio económico financiero, a que alude la cláusula 3.2 párrafo final  en relación con  la cláusula 4.7.4, -señalado en el Oficio de referencia- se toma en consideración lo manifestado por la Administración en nota  PESJ-119-06, en la que reafirma que lo establecido en las disposiciones de cita, "aplica sólo cuando la Administración le solicita al Concesionario obras adicionales a las establecidas y bajo criterios técnicos justificados"

III. Sobre  las obras de dragado:

En cuanto a este punto el Área de Obra Pública y Transporte expresó:
"Respecto a los volúmenes del dragado inicial que originalmente le correspondía realizar a la Administración (estimado en 495.000 m3) previo a la entrega a los concesionarios del Puerto de Caldera y que ahora le corresponde al Consorcio Portuario de Caldera I, no se establece ninguna fecha en la que dicho consorcio deba llevar a cabo esas obras de dragado. 

No está de más agregar que se entiende que el concesionario será el responsable de eventuales daños ocasionados a las obras de abrigo (rompeolas y espigón) por dragados en la zonas adyacentes a los mismos."

En consecuencia, dado que no se ha establecido fecha para el inicio de las obras de dragado, será de resorte exclusivo de la Administración garantizar que las mismas se realicen en el momento oportuno; así como que el concesionario asume la responsabilidad por eventuales daños en la ejecución de tales obras. 

IV. Sobre  los riesgos por los costos de las obras, equipamiento, operación y mantenimiento:

En punto a este particular, el Oficio FOE-OP-214 señaló:

"En relación con el texto actual de esta cláusula, es importante indicar que al igual que en la cláusula 3.2, al final de la cláusula citada se agrega el complemento “...sin perjuicio de lo establecido en la cláusula 4.7.4”.

En ese sentido se reitera el criterio de que la redacción actual de dicha cláusula debe entenderse bajo la óptica de que todos los riesgos asociados con los costos de las obras, de equipamiento y de operación y mantenimiento deben ser asumidos por el Concesionario y que la aplicación de la cláusula 4.7.4 es posible únicamente en el contexto en que la Administración Concedente requiera modificaciones a las obras que esta cláusula  establece como obligaciones del Concesionario."

Al respecto, se reitera las observaciones efectuadas en el punto III de este Oficio, en el sentido  que corren por cuenta y riesgo del concesionario todas las obras necesarias y adicionales que se requieran para construir y dejar en operación la nueva terminal de granos, según la oferta mejorada del contratista.

.

V. Sobre el sistema del rendimiento de carga:

En punto a este aspecto, en nuestros oficios 12600/2004 y 9396/2005 se objetó el hecho de que  el sistema de carga regulado en la cláusula 3.2.6, no se ajustaba a lo indicado en la resolución RRG-1897-2001 de la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos.

Retomando el artículo 21 inciso 2) de la Ley 7762 Ley General de Concesión de Obra Pública con Servicios Públicos,  se tiene como una competencia de la ARESEP evacuar la consulta que al respecto ha de formular la Secretaría Técnica del Consejo Nacional de Concesiones de la estructura tarifaria, los mecanismos de ajuste y los parámetros para evaluar la calidad del servicio en contrataciones de esta naturaleza. 

Sobre este particular, la ARESEP señaló en su oficio 7643 del 8 de octubre del 2004, lo siguiente:

"a. Resumen de las competencias de la ARESEP

Según la Ley No. 7762, Ley General de Concesión de Obra Pública con Servicios Públicos, la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos (ARESEP) tiene las siguientes funciones o potestades con respecto a los proyectos dados en concesión por el Estado:

a. Emitir criterio técnico vinculante con presunción de silencio positivo sobre la estructura tarifaria, los parámetros de ajuste de las tarifas y los parámetros que se utilizarán para evaluar la calidad del servicio prestado por el concesionario; que se incorporen en el cartel de licitación de la respectiva concesión (artículo 21.b).

b. Tramitar las denuncias presentadas por los usuarios por cobros irregulares efectuados por los concesionarios; así como por la prestación del servicios que no se ajusten a los principios de calidad y continuidad establecidos en la legislación y en la concesión (artículo 19.b).

c. Resolver agotando la vía administrativa las apelaciones que se originen en discrepancias que se puedan dar entre el concesionario y la administración concedente, respecto de los resultados obtenidos por la aplicación de las metodologías tarifarias de revisión consignadas en el contrato (artículo 41.4).

Es importante destacar que, según la citada ley en el artículo 41.1, "la tarifa ... será la que resulte del contrato de concesión"; mientras que el artículo 41.3 establece que "los reajustes de las tarifas y sus metodologías de revisión serán fijados en el cartel"; de tal forma que la Autoridad Reguladora no tiene injerencia en la determinación de las tarifas durante el período de vigencia de la concesión, excepto por lo planteado anteriormente, dado que en ésta, la participación de la Autoridad Reguladora, es en las etapas previas a la publicación del respectivo cartel de licitación. 

(...) Cabe mencionar que, el artículo 64 de la Ley 7762 excluye expresamente a las concesiones que se otorguen mediante esa ley, la aplicación de la  Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos No. 7593 del 9 de agosto de 1996, ya tantas veces citada.

En consecuencia, el diseño de la estructura tarifaria del cartel de la licitación de la concesión, con base en las consideraciones económicas-financieras que las sustenten, incumbe exclusivamente a la Secretaría Técnica del Consejo Nacional de Concesiones limitándose la ARESEP a verter su criterio acerca de la razonabilidad y coherencia de la estructura tarifaria, en relación con el proyecto de concesión.

Razón por la cual, la ARESEP, en materia de concesión de obra pública o de concesión de obra pública con servicio público, no fija tarifas ni aprueba en el sentido técnico jurídico del término una estructura tarifaria como tal, como sí sucede, cuando en ejercicio de sus competencias asignadas por la ley 7593, fija los precios y tarifas de los servicios públicos definidos en el artículo 5 de la mencionada ley 7593" (Los destacados no son parte del original)

Acorde con lo transcrito, encontramos que la competencia de la ARESEP en lo que se refiere a concesiones sujetas a la Ley 7762 de previa cita, se circunscribe a la emisión de un criterio técnico sobre la estructura tarifaria, los parámetros de ajuste de las tarifas y los parámetros de evaluación de la calidad del servicio, que se incorporarán en el cartel de la respectiva concesión. En tal sentido, la ARESEP se limita a verter un criterio sobre la "razonabilidad y coherencia" de la estructura tarifaria sobre un proyecto de concesión, siendo que en realidad el diseño de dicha estructura y las consideraciones económicas financieras que la sustenta, es responsabilidad de la Secretaría Técnica del Consejo Nacional de Concesiones. Asimismo, su participación se enmarca dentro de  las "etapas previas a la publicación del cartel de licitación". 

Por otro lado, el artículo 24 inciso g) de la Ley 7762, dispone que como parte del contenido del cartel, deberán incluirse las condiciones económicas y la estructura tarifaria de la explotación de la concesión. Asimismo, del numeral 25 se deriva la potestad de la Administración Concedente de modificar el cartel, producto de sus propias necesidades o  proposiciones de los potenciales oferentes, las cuales para que surtan sus efectos deberán ser comunicadas a éstos.  

No obstante, dentro de dicha normativa no se observa intervención alguna por parte de la ARESEP, respecto a las eventuales modificaciones que se pudieran suscitar  con posterioridad a la publicación del cartel, sobre los aspectos enunciados en  el numeral 21.2) de ese cuerpo legal. 

Dado que la participación de la ARESEP se da en la etapa previa a la publicación del cartel, y teniendo presente que la ley es omisa en cuanto a posteriores intervenciones de esa entidad, en las eventuales modificaciones que pudieran darse producto de las consultas efectuadas por potenciales oferentes, o porque así lo considere necesario la propia Administración licitante, no es posible interpretar que tales modificaciones pudieren generar vicios en el procedimiento de la concesión, en el supuesto de no haber sido previamente consultadas a esa Autoridad.

En virtud, que la estructura tarifaria es responsabilidad exclusiva de la Secretaría Técnica del CNC,  de igual modo lo será respecto de los parámetros de calidad del servicio, los cuales responden a la necesidad de que la Administración concedente vele  porque el interés público y el beneficio a los usuarios se vean plenamente satisfechos  mediante la contratación de concesión.

En ese sentido, la intervención de la Autoridad Reguladora ha de entenderse dentro del contexto de un órgano especializado, en el que se pretende aprovechar su experiencia en materia regulatoria para beneficio en última instancia del usuario del servicio.

En el caso particular, si bien  las modificaciones que se practicaron al cartel de licitación corresponde a aspectos propios en que intervino ARESEP en la etapa previa a la publicación del pliego de condiciones, es lo cierto que existe un vacío normativo en cuanto a la necesaria consulta a la Autoridad Reguladora de las susodichas modificaciones. Ello, aunado a que este Órgano Contralor no encuentra violación a principios constitucionales que rigen la materia de contratación administrativa -particularmente los de igualdad, publicidad, seguridad jurídica y transparencia-, así como tampoco afectación alguna al usuario del servicio, se puede concluir que tales variaciones no contravienen el ordenamiento jurídico vigente.

VI. Sobre  la fijación tarifaria de la contrapartida:

En cuanto a este particular, resulta menester señalar que en virtud de que los servicios relacionados con la contrapartida otorgada por la Administración Concedente durante el plazo de construcción de la nueva Terminal Granelera, constituye uno de los servicios públicos a que se refiere el numeral 5 de la Ley 7593 "Ley Reguladora de los Servicios Públicos", corresponde a la ARESEP realizar el análisis tanto de la fijación tarifaria como los demás aspectos vinculados con ésta.

En línea con lo anterior, conviene traer a colación lo expresado por la Procuraduría General de República en dictamen C-003-2002 del 7 de enero de 2002, en cuanto a la potestad regulatoria de la Autoridad Reguladora de Servicios Públicos, que indicó: "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 3.3.3 inciso g) y 4.7.2.6  del contrato -relacionadas con el cobro y estructura de tarifas de la contrapartida de cita-, será aplicable en el tanto sea acorde con las regulaciones propias de la ARESEP, que a la fecha son las vigentes en nuestro ordenamiento jurídico.
VII. Sobre  la integralidad del proyecto de modernización de Puerto Caldera:

Tal y como se expresó en nuestro oficio 4332/2006, el proyecto de modernización de Puerto Caldera fue concebido desde su origen como un proyecto unitario, 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 teniendo en consideración lo dispuesto en el párrafo primero de la cláusula 4.8.2 "Fideicomiso de pago del Concesionario", esa Administración deberá valorar la viabilidad de ejecutar el presente contrato sin haber concluido la totalidad de los trámites de refrendo de todos y cada uno de los contratos relacionados con la modernización del Puerto de Caldera.

VIII. Otras observaciones:

a. En cuanto a lo estipulado en la cláusula 1.6, deberá tenerse presente lo externado por el Área de Servicios de Obra Pública y Transporte, en el oficio FOE-OP-214-2006:

"Se mantiene el comentario externado por esta Área en nuestros oficios FOE-OP-583(2004) y FOE-OP-413 (2005), respecto a que: “el área a concesionar involucra patios existentes, que podrían estar destinados a otras funciones, por lo que será absoluta responsabilidad de la Administración verificar que dichas áreas no afecten otras operaciones cotidianas.” .".

b. En cuanto al nombramiento por parte de la Administración, del Inspector Técnico de la Obra, el Área de Servicios de Obra Pública y Transporte, en el citado oficio FOE-OP-214-2006 señaló:

"Se recalca la observación respecto a la responsabilidad de la Administración de nombrar el “Inspector Técnico de la Obra” oportunamente a fin de evitar contratiempos o atrasos imputables a ella, y las respectivas consecuencias."

c. Al igual que lo indicáramos en nuestro oficio No. 4332/2006 antes citado, esa Administración deberá tomar las acciones pertinentes que garanticen los ajustes correspondientes en materia presupuestaria, para hacer frente a las obligaciones pecuniarias que generan el proyecto de modernización de Puerto Caldera.

d. Por último queda bajo la exclusiva responsabilidad de esa Administración, verificar que la garantía de cumplimiento sea acorde con las condiciones establecidas en las cláusulas contractuales.





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: 5444, 5443, 7000, 3199, 9006, 2004005717-21

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
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