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Sefiores

Roberto Rodriguez Araica
Gerente de Division
Contraloria General de la Republica

Alfredo Aguilar Arguedas

Gerente Asociado

Division de Contratacion Publica
Contraloria General de la Republica

Referencia: Oficio No. 05703 (DCP-0063) de 22 de marzo del 2024.

Estimados senores:

En cumplimiento de lo solicitado en el oficio de referencia, y dentro del término conferido, esta
representacion procede a pronunciarse con respecto a la consulta planteada por el Instituto
Costarricense de Puertos del Pacifico con base en lo siguiente:

Antecedentes

En razdén del proceso que se tramita en el seno del Instituto Costarricense de Puertos de del Pacifico,
en adelante Incop, en aras de la modernizacién del Puerto de Caldera, la Presidencia Ejecutiva
mediante el oficio CR-INCOP.PE.0942-2023, de fecha 16 de octubre de 2023, hizo formal consulta a la
Contraloria General de la Republica, con respecto a los alcances e interpretacién de la limitacidn
contenida en el inciso 3) del numeral 2 de la Ley N° 7762, Ley General de Concesion de Obras Publicas
con Servicios Publicos, a los efectos de poder dar via concesién, para el caso de los muelles,
Unicamente las obras nuevas o las ampliaciones requeridas pero no las obras existentes.

Se tiene que, mediante el oficio CR-INCOP-AL-2023, de fecha 9 de octubre de 2023, dirigido al sefior
Braulio Venegas Dijeres, Presidente Ejecutivo del Incop, el Lic. Marco Aurelio Zufiga Angulo, asesor
de la Unidad de Asesoria Juridica emitid criterio, concluyendo en lo siguiente:

- Que la limitacién del articulo 2 del parrafo 3) de la Ley N° 7762 es en el sentido de evitar que
el evitar que el objeto de la concesién sea la mera explotacion de una infraestructura ya
existente, ya desarrollada por El Estado, sin inversion ni riesgo por parte del Concesionario.

- Que en tanto el objeto de la concesion incorpore la ejecucién de obras, dentro del esquema
de transferencia de riesgo al Concesionario, se tiene por justificado el uso del modelo de la .
Concesién de Obra Publica con Servicio Publico para que la explotacién de las obras sea la~~ "

-
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fuente de recuperacion de las referidas inversiones, ya sea, adicionando a un muelle existente
un puesto de atraque a modo de obra nueva o ampliacién; o bien, cuando un muelle existente
requiera de una transformacion sustancial que haga claro que pasa a ser una infraestructura
materialmente diferente a la preexistente, al haber renovacidn de las obras previas,
adicionando obras nuevas que contribuyen a su transformacién, desde una perspectiva de
transformacién integral al muelle existente.

La consulta contenida en el citado oficio CR-INCOP.PE.0942-2023 de fecha 16 de octubre de 2023, fue
aclarada a solicitud del érgano contralor mediante el oficio CR-INCOP-AL-2024-001 del 12 de enero
de 2024, de la Unidad de Asesoria Juridica institucional, criterio del cual se destacan los siguientes
puntos:

“6. En consecuencia, lo que hemos sefialado es que la concesion debe suponer no solo la obra
existente porque eso implicaria un contrato de servicios y sin inversion significativa. Pero si la
concesion supone el desarrollo de ampliaciones o de obras nuevas en el sitio original, que
resulten necesarias para alcanzar las funcionalidades y estdndares de calidad definidos
objetivamente en cada caso -que a su vez deben ser mayores a los preexistentes-, entonces
claramente no es una mera concesion de servicios de obras existentes y por lo tanto si sera
posible su ejecucion bajo la LGCOP.

7. Podria plantearse la duda de si es posible establecer limites cuantitativos de inversion. Sin
embargo, en nuestro criterio esto no es posible porque eso no lo establece la Ley, no lo
mencionaron los legisladores en sus discusiones. Hacerlo por la via reglamentaria, en nuestro
punto de vista supondria un claro exceso de frente a la ley, que ni siquiera remite a una
determinacion reglamentaria. Pero ademds, en materia de estructuracion de proyectos bajo
la modalidad de concesion, esto seria contraproducente pues implicaria anticipar situaciones
que no se conocen, pues los proyectos precisamente tienen todos caracteristicas muy
particulares.”

Dado lo anterior, la Division de Contratacion Administrativa de esa Contraloria General de la
Republica, considerd necesario integrar a dicha gestion al Consejo Nacional de Concesiones, por
medio de su Secretaria Técnica a los efectos de emitir pronunciamiento sobre los aspectos indicados
en la consulta planteada por la representacion del Incop.

Criterio de la Secretaria Técnica del CNC

En lo que respecta al Consejo Nacional de Concesiones, como érgano de desconcentracién maxima,
con personeria juridica instrumental, adscrito al Ministerio de Obras Publicas y Transportes, una vez
hechos los andlisis y estudios correspondientes al requerimiento hecho por la representacién del
Incop a esa Contraloria General de la Republica, y los criterios juridicos vertidos, se hace necesario
citar las definiciones contenidas en el inciso 2) del numeral 1 de la Ley N° 7762:
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“Articulo 1°- Conceptos

1) Esta ley regula los contratos de concesion de obras publicas, obras publicas con servicios
publicos y optimizacion de activos de infraestructura.

2) Para los efectos de esta ley se definen los siguientes conceptos:

a) Concesion de obra publica: contrato administrativo por el cual la Administracion
concedente encarga a un tercero, el cual puede ser persona publica, privada o mixta, el
disefo, la planificacion, el financiamiento, la construccion, la conservacion, ampliacion o
reparacion de cualquier inmueble publico, a cambio de contraprestaciones cobradas a los
usuarios de la obra, a los beneficiarios del servicio o de contrapartidas de cualquier tipo
pagadas por la Administracion concedente .

b) Concesién de obra con servicio publico: contrato administrativo por el cual la
Administracion encarga a un tercero, el cual puede ser persona publica, privada o mixta, el
disefo, la planificacion, el financiamiento, la construccion, la conservacion, la ampliacion o
la reparacion de cualquier bien inmueble publico, asi como su explotacion, prestando los
servicios previstos en el contrato a cambio de contraprestaciones cobradas a los usuarios de
la obra, a los beneficiarios del servicio o de contrapartidas de cualquier tipo pagadas por la
Administracion concedente.

¢) Optimizacion de activos de infraestructura: contrato administrativo por el cual la
Administracion encarga a un tercero, el cual puede ser persona publica, privada o mixta, la
operacion, el mantenimiento, la ampliacién o la reparacion, asi como la explotacion de
cualquier bien inmueble publico, previamente existente, prestando los servicios a cambio de
contraprestaciones cobradas a los usuarios de la obra, a los beneficiarios del servicio o de
contrapartidas de cualquier tipo pagadas por la Administracion concedente.”

De conformidad con el Principio de Legalidad, consagrado en el numeral 11 de la Constitucion Politica
de la Republica y el articulo 11.1 de la Ley General de la Administracién Publica, en virtud del cual la
Administracién solo podra actuar en tanto exista norma juridica que asi le habilite expresamente, se
tiene que la obra publica, la obra con servicio publico, asi como la optimizacién de activos de
infraestructura vienen a ser las modalidades autorizadas para que opere la figura de la Concesidn, las
cuales tienen como comun denominador, segun sea el caso, el disefio, planificacién, financiamiento,
construccién, rehabilitacion, ampliacion, reparacién, mantenimiento y conservacion por parte del
Concesionario a cargo de la inversion y el riesgo respectivos.

Lo anterior es conteste con la limitacién ampliamente referida del inciso 3) del articulo 2 de la Ley N°
7762, con respecto a los muelles previstos en dicha norma, donde la figura de la Concesién solo serd
viable y procedente en tanto se trate de obras nuevas consustanciales o de las ampliaciones que
ameriten los aspectos antes indicados.
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Asi las cosas, y a los efectos de tener por debidamente integrado al Consejo Nacional de Concesiones
en este procedimiento consultivo, esta Secretaria Técnica conteste con los criterios emitidos por el
area juridica del Incop, da por cumplido el requerimiento hecho por ese érgano contralor.

Respetuosamente,

MARIA SHALOM LORIA ABARCA (FIRMA)
PERSONA FISICA, CPF-01-1556-0853.

Fecha declarada: 12/04/2024 06:00:20 PM
Esta es una representacion gréafica Unicamente,
verifique la validez de la firma.

Shalom Loria Abarca
Secretaria Técnica a.i.

Ci. Ing. Mauricio Batalla Otérola. Ministro de Obras Publicas y Transportes
Ing. Efraim Zeleddn Leiva. Viceministro de Infraestructura, MOPT
Area de Servicios Legales, CNC
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