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San José, 30 de octubre del 2004.

Senor Dr. Daniel Gadea N.
Director

Area de Investigacion
Facultad de Derecho

Pte

Tengo el gusto de comunicarle que he terminado la revision de la
valiosa tesis de grado de la egresada Ana Marcela Santos Castro, titulada
“La garantia de acuerdos directos bajo el modelo de financiamiento de
proyectos y la cesion en contratos de concesion de obras publicas en Costa
Rica”.

Este trabajo expone en forma muy completa un importante mecanismo
contractual a disposicion del Estado para la realizacion de sus fines, aunque
no cuente con los recursos necesarios, cual es la concesion de obra
publica, donde la Administracién transfiere al concesionario la potestad de
explotar la obra por un cierto tiempo, percibiendo el peaje, tarifa o aporte
convenidos. De este contrato administrativo nos brinda informacién acerca
de la normativa que lo rige y sobre su desarrollo en la doctrina.

La autora desarrolla, en particular, el modelo conocido como “project
finance”, en el que la garantia principal se encuentra en los ingresos
generados por el mismo proyecto y en los activos afectados a él. De esta
figura expone sus elementos, los sujetos que participan (promotores,
compania-proyecto, constructor, operador, entidades financieras,
companias aseguradoras, usuarios y administracion). Aclara que el
financiamiento de proyectos estd constituido por varios contratos
vinculados, los cuales trata separadamente y en sus relaciones.
Seguidamente se refiere a los tipos de estructura en un financiamiento de
proyectos (B.O.T., B.T.0, B.O.O.T. y B.O.O.). y a los riesgos y su
distribucion.

Plantea con gran acierto, ademas, el tema de la eventual necesidad de
cesion del proyecto para que la garantia de acuerdos directos se pueda
lograr y nos explica su regulacibn en Costa Rica, asi como las
autorizaciones requeridas y las limitaciones que encuentra en el
Ordenamiento.

Considero que la tesis de Ana Marcela es una obra que, por la amplitud
y profundidad de analisis, asi como por cumplir los requisitos
reglamentarios, merece pasar a su etapa de réplica, por lo que le otorgo mi
aprobacion.

Reciba un cordial saludo.

Profesor Victor Pérez Vardas



San José, 29 de octubre de 2004

Seiior

Dr. Daniel Gadea Nieto

Director del Area de Investigacién
Facultad de Derecho

Universidad de Costa Rica

Estimado sefior:

Como lectora del trabajo final de graduacién presentado por la estudiante Ana Marcela
Santos Castro, camé numero 993780, titulado “La Garantia de Acuerdos Directos bajo
el Modelo de Financiamiento de Proyectos y la Cesion en Contratos de Concesién de
Obras Publicas”, le comunico que lo apruebo por la forma y por el fondo ya que éste
cumple con todos los requisitos establecidos por el Area de Investigacién para que la

autora opte por el titulo de Licenciada en Derecho.

Atentamente,

: R
Cristina Vi&eﬁj

| —SHg- 337,



San José, 2 de noviembre de 2004

Serior

Dr. Daniel Gadea Nieto

Director del Area de Investigacion
Facultad de Derecho

Universidad de Costa Rica

Estimado Don Daniel:

Como lector del trabajo final de graduacion presentado por la estudiante
Ana Marcela Santos Castro, carné nimero 993780, titulado “La Garantia
de Acuerdos Directos bajo el Modelo de Financiamiento de Proyectos y la
Cesién en Contratos de Concesion de Obras Publicas”, le comunico que lo
apruebo por la forma y por el fondo ya que éste cumple con todos los
requisitos establecidos por el Area de Investigacion para que la autora opte
por el titulo de Licenciada en Derecho.

El trabajo desarrollado por Ana Marcela constituye un valioso estudio
juridico del financiamiento de proyectos de infraestructura, y que refleja un
trabajo serio y un gran esfuerzo de consulta a una serie diversa de fuentes
de informacion. La estudiante hace un esfuerzo atipico en estudiar y
analizar el tema de su tesis no solamente desde un punto de vista
estrictamente juridico, sino también financiero. La descripcién y analisis
de la red de relaciones econémicas y juridicas es novedosa y constituye un
excelente aporte al cimulo de estudios sobre la concesién de obras de
infraestructura.

Atentamente,

U : .

Vicen\e Lin



A papi y a mami, por su apoyo incondicional y por
los sabios consejos que a lo largo de la vida me han
dado, por ensefiarme a ser perseverante y a luchar

por las metas que quiero alcanzar.
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RESUMEN

SANTOS CASTRO, Ana Marcela. “La Garantia de Acuerdos Directos Bajo el Modelo
de Financiamiento de Proyectos y la Cesion en Contratos de Concesion de Obras
Publicas”. Tesis para optar por el grado de Licenciada en Derecho, Facultad de

Derecho, Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, 2004.

DIRECTOR: Victor Pérez Vargas

LISTA DE PALABRAS CLAVES: contrato de concesién de obras publicas y de
servicios publicos, cesién de contratos de concesion de obras publicas y de servicios
publicos, ley 7762, financiamiento de proyectos, project finance, garantia de acuerdos

directos, step in rights.

RESUMEN DEL TRABAJO

Los proyectos de concesion de obras publicas son una herramienta importante para el
desarrollo y la infraestructura de un pais los cuales recientemente estin empezando a
tomar auge en Costa Rica. Hasta la fecha tnicamente dos contratos han sido
refrendados: el de la carretera Bernardo Soto y el de la carretera San José-Caldera. El
primero fue rescindido por el gobierno por incumplimiento contractual. El segundo fue
refrendado el 8 de agosto de 2003 por la Contraloria General de la Republica siguiendo
los lineamientos estipulados en la LGCOP después de veinticinco afios de intentos
estatales por concretar la obra. Este es un gran paso no solo de la obra como tal, sino

también para el modelo de concesion de obra publica, el cual produce un gran beneficio



viii

para el pais porque representa inversion extranjera directa y creaciéon de puestos de
trabajo para nacionales y, ademas, porque con la experiencia adquirida por el pais en
materia de concesion se permitira en el futuro impulsar procesos de una manera mejor y
mas agil. Este proyecto estd actualmente en la etapa de negociacién y obtencion del
financiamiento. Una vez obtenido éste, el Consejo Nacional de Concesiones emitira la

orden de inicio para la etapa de construccion.

El financiamiento precisamente resulta uno de los elementos mas importantes en un
contrato de concesion. A diferencia de otros ordenamientos juridicos, en Costa Rica el
concesionario tiene la obligacion de conseguir el financiamiento de la obra, ademas de

disefarla, planificarla, construirla, conservarla, ampliarla o repararla.

Por esta razon, contar con mecanismos de financiamiento adecuados es necesario. El
financiamiento de proyectos o “project finance” resulta uno que, por sus caracteristicas
especiales, es atractivo para financiar proyectos de gran envergadura como el de

concesion de obra o de servicio publico.

Dentro de las caracteristicas especiales que tiene el financiamiento de proyectos esta el
que la garantia principal es el flujo de capital generado por el mismo proyecto. Esto
genera una gran cantidad de riesgos los cuales deben ser distribuidos entre las partes
relacionadas con el proyecto y asumidos por la que mejor pueda controlarlos.

Constituir garantias solidarias solidas resulta conveniente en estos casos.

Los acuerdos directos son un tipo de garantia utilizada en este mecanismo de

financiamiento por medio de los cuales los prestamistas se aseguran o reservan el
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derecho de subrogarse en la posicién de la sociedad anénima nacional o de designar a

un tercero que la sustituya, en el caso de incumplimientos contractuales.

La garantia de acuerdos directos es una que los prestamistas generalmente querran
constituir puesto que les da la seguridad de que en caso de algun incumplimiento
contractual estas puedan intervenir y participar exponiendo sus soluciones y sus ideas
para evitar la terminacién del contrato, el fracaso del proyecto, y con esto, la pérdida de

su garantia principal.

La garantia de acuerdos directos puede ser documentada como un contrato
complementario o anexo al de financiamiento y/o como una clausula incluida dentro del
contrato de concesion. Por medio de éstas, las entidades financieras se aseguraran su
derecho de participar e intervenir en resguardo de sus intereses, en caso de que haya un

incumplimiento contractual.

Por las caracteristicas especiales que tiene esta garantia, una de las condiciones que
muchos ordenamientos juridicos requieren para poder negociarla, es que la cesion de
contratos de concesion esté debidamente autorizada por la normativa aplicable. Si la
cesién no estuviera autorizada, las entidades financieras no podrian subrogarse los
derechos del concesionario o nombrar a un tercero que se los subrogue o que lo

sustituya.

Este trabajo desarrollara en su titulo primero, las caracteristicas especiales del contrato
de concesion de obras piblicas y de servicios publicos y del modelo de financiamiento

de proyectos, para luego analizar en la segunda parte la garantia de acuerdos directos



bajo este modelo de financiamiento, la posibilidad de ceder los contratos de concesién
de obras y de servicios publicos y la relacién que existe entre ambas figuras para
finalmente determinar si es factible aplicar este tipo de garantia en contratos de

concesion de obra o de servicios publicos en Costa Rica.
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INTRODUCCION

En esta época de globalizacién que estamos viviendo, aumentar las posibilidades de
aprovechar las oportunidades que se le presentan al pais, le exige al gobiemo y a los
habitantes esfuerzos extra para tener un nivel de desarrollo que sea competitivo con el

resto de las naciones.

Esta exigencia es particularmente grande en ciertas areas, ya que es urgente contar con:

> infraestructura que sirva de soporte a la produccién y al desarrollo y que
sea, por tanto, un generador de riqueza,

> telecomunicaciones de avanzada que permitan una comunicacién rapida
y eficaz con el resto del mundo;

> un sector de servicios desarrollado, que incentive a extranjeros a invertir

en nuestro pais.

Los proyectos de concesion de obra publica se han convertido en un mecanismo
necesario, utilizado por el Estado, debido a la falta de recursos internos, para poder

alcanzar los niveles de desarrollo requeridos a través de la globalizacién.

El Estado y las empresas locales que compiten en el campo de la contratacién
administrativa, muchas veces carecen de los recursos econémicos y de la capacidad
técnica necesaria para hacerle frente a un proyecto tan grande como el de desarrollar
una obra publica. Por esta razén, tienen que recurrir a mecanismos de financiamiento,

algunas veces nacionales, otras veces extranjeros, que respalden su inversioén y que les
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resulten rentables en el largo plazo, ya que pagaran su deuda por medio de las ganancias

que el mismo genere.

En Costa Rica se esta tratando de incorporar el esquema de concesion de obra publica
como una alternativa para la ejecucion de proyectos de gran envergadura; sin embargo,
por diversos problemas financieros y juridicos, el éxito de estos proyectos no ha sido

posible hasta el momento.

La concesion de obra publica es un negocio econémico financiero que implica un
conjunto de relaciones complejas. En él intervienen cuatro actores principales: el

concedente, el concesionario, los inversionistas y los usuarios.

La Ley General de Concesion de Obras Piblicas con Servicios Publicos, numero 7762,
define el contrato de concesién de obra publica de la siguiente manera: “contrato
administrativo por el cual la Administracién concedente encarga a un tercero, el cual
puede ser persona publica, privada o mixta, el disefio, la planificacion, el
financiamiento, la construccion, la conservacién, ampliacion o reparacién de cualquier
bien inmueble piblico, a cambio de contraprestaciones cobradas a los usuarios de la
obra o a los beneficiarios del servicio o de contrapartidas de cualquier tipo pagadas por

la Administraciéon concedente”.

Asimismo, esta ley define la concesion de obra piiblica con servicio piblico como el
“contrato administrativo por el cual la Administracién encarga a un tercero, el cual
puede ser persona publica, privada o mixta, el disefio, la planificacion, el

financiamiento, la construccién, conservacion, ampliaciéon o reparaciéon de cualquier
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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 o a los
beneficiarios del servicio o de contrapartidas de cualquier tipo pagadas por la

Administracion concedente.”.

La concesion de obra publica es el derecho que le da la Administracién (concedente) a
un particular (concesionario) para que ejecute una obra publica, a su costo y riesgo, a
cambio de explotar dicha obra por un periodo determinado. Este derecho se lo da la
Administracién al concesionario para que durante ese lapso amortice el capital y
obtenga un rendimiento sobre el mismo que cubra las cargas de capital, los gastos de
explotacidn, cuales son los derivados de la conservacién de la obra puesta a cargo del
concesionario, los gastos de personal indispensable para atender la explotacion y los
gastos para la conservacion de algunos locales en los que se hace efectivo el importe

que percibe el concesionario por el uso de la obra, un peaje por ejemplo.

Para poder ejecutar la obra el concesionario necesita, entre otras cosas, obtener
financiamiento. Para esto el concesionario debe, si no tuviera recursos suficientes,
conseguir un inversionista o un prestamista, ya sea nacional o extranjero, que financie el
proyecto. Este es uno de los grandes beneficios que da la ejecucion de concesiones al
pais, pues representa, en la mayoria de los casos, inversién extranjera con la cual se

genera empleo para los costarricenses.

Implementar estructuras adecuadas de firanciamiento de largo plazo, que se requieren

para que un proyecto de concesion logre cumplir sus objetivos, es indispensable.
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El modelo de financiamiento conocido como financiamiento de proyectos o “project
finance”, es uno que posee caracteristicas especiales que lo hacen atractivo en proyectos
ambiciosos como el de concesion de obra publica. Este se puede definir como la
operacion en la cual uno o (normalmente) varios acreedores proveen financiamiento

para la construccion de un proyecto de gran envergadura, asumiendo gran parte de su

riesgo y éxito.

El atractivo principal de este modelo consiste en que normalmente las expectativas de
cobro de los acreedores se concentran en la suma de dinero que los usuarios del
proyecto pagaran a la empresa, pues los préstamos seran hechos durante la etapa de
construccién y su pago serd efectuado una vez que el proyecto haya comenzado a operar
y a percibir los pagos correspondientes por parte de los usuarios. A menudo los
acreedores limitaran sus expectativas de cobro a tales ingresos, sin poder afectar otros
bienes de los “sponsors” o personas interesadas en participar o promover la realizacion
del proyecto proveyendo su crédito por medio de aportes societarios o de deuda

subordinada, siendo esto muy beneficioso y llamativo para los promotores.

Al ser la garantia principal de un préstamo estructurado a través del modelo de
financiamiento de proyectos, el flujo de capital generado por el mismo proyecto, hay un
interés no solo por parte de la Administracién concedente, el concesionario, los
“sponsors” y los usuarios de que el proyecto funcione y sea exitoso, sino también hay
un interés muy grande por parte de los inversionistas y prestamistas, puesto que si no se
genera suficiente flujo de capital, su riesgo aumenta y sus expectativas de cobro

disminuyen.



Producto de estos intereses y tomando en cuenta las situaciones imprevisibles que las
partes no pueden controlar, como por ejemplo un incumplimiento contractual por parte
del concesionario, éstas normalmente sentiran la necesidad de prevenir la terminacion
del proyecto permitiendo a un concesionario distinto asumir las obligaciones del

proyecto.

Adicionalmente, otro aspecto a considerar es que el financiamiento de proyectos es una
estructura financiera “non-recourse” (los socios del proyecto no otorgan garantias sobre
lo prestado) o “limited recourse” (los socios del proyecto otorgan garantias limitadas
sobre lo prestado), que se da a través de una entidad juridica especifica denominada
compariia proyecto, en donde la deuda, el capital y condiciones adicionales beneficiosas
para el acreedor, son combinadas para la construccidon y operacion o la refinanciacién de
una obra especifica, en la que los prestamistas fundamentan sus valoraciones crediticias
en los ingresos proyectados por la operacion de la obra, mas que en los activos o en el

crédito que el promotor o accionista del proyecto pueda tener.

La garantia de acuerdos directos es una medida que los prestamistas tienen interés en
negociar como un contrato complementario o anexo al contrato de financiamiento,
especialmente en proyectos de concesion de obras o de servicios piublicos, 0 como una
clausula dentro del mismo contrato de concesion. La necesidad de firmar esta garantia
radica en que, precisamente por los riesgos que estan relacionados con un contrato
administrativo de este tipo y con un mecanismo de financiamiento como el “project
finance”, las partes buscardn tener la mayor seguridad posible y asumir también la

menor cantidad de riesgos posibles.
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Por otro lado, por las caracteristicas especiales que tiene esta garantia, uno de los
requisitos que el ordenamiento juridico del pais en donde se llevara a cabo la concesion
podra exigir, es que la cesién de contratos esté permitida y que la Administracion
concedente la autorice expresamente, para efectos de incluir la garantia de acuerdos
directos como una clausula dentro del contrato de concesién y/o, como un contrato

complementario o anexo al de financiamiento.

Por las razones expuestas, es necesario determinar si en Costa Rica la cesion de
contratos de concesion esta autorizada por nuestro ordenamiento juridico y, si estuviera,
analizar si es aplicable la garantia de acuerdos directos bajo el modelo de

financiamiento de proyectos.

La hipétesis general sobre la que se estructur6 la investigacion fue la siguiente: La

garantia de acuerdos directos bajo el modelo de financiamiento de proyectos es

aplicable en Costa Rica en contratos de concesion de obras publicas.

Los objetivos generales de este trabajo consisten en analizar si la garantia de acuerdos

directos bajo el modelo conocido como financiamiento de proyectos (“project finance™)
es compatible con la legislacion vigente que regula los proyectos de concesion de obras

publicas en Costa Rica.

Los objetivos especificos que se pretenden cumplir con este trabajo son los siguientes:

1. Definir el modelo conocido corno financiamiento de proyectos (project finance).
2. Analizar las caracteristicas que tienen los contratos de concesion de obra publica en

Costa Rica.
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3. Analizar los acuerdos directos como una garantia en proyectos estructurados a
través del financiamiento de proyectos.

4. Estudiar la normativa que regula la cesiéon del contrato de concesiéon de obras
publicas en Costa Rica.

5. Analizar si es posible aplicar la garantia de acuerdos directos en contratos de
financiamiento de proyectos de concesioén de obra o de servicios publicos en Costa

Rica.

La metodologia utilizada para comprobar las anteriores hipétesis y lograr los objetivos
propuestos fueron los métodos inductivo, comparativo y deductivo en la consulta de
doctrina juridica y financiera, nacional y extranjera; y de legislacién nacional e
internacional. Lo anterior se complementa con entrevistas a profesionales dedicados al

campo en estudio.

La estructura del trabajo es la siguiente: El titulo primero denominado marco tedrico,
en su capitulo primero, establece las nociones generales del contrato de concesiéon de
obras publicas, su definicién, evolucién histdrica y las caracteristicas que lo diferencian
de los contratos privados y de otros contratos firmados con la Administracién Publica.
El capitulo segundo analiza lo concerniente al modelo conocido como financiamiento
de proyectos, sus antecedentes, la definiciéon que la doctrina le ha dado al mismo, sus
caracteristicas, los sujetos involucrados, el contrato de préstamo y sus contratos
complementarios, los riesgos relacionados con este modelo, su correcta distribucion y

las garantias que pueden ser constituidas para mitigar estos riesgos, entre otros.
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El titulo segundo, por su parte, analiza la garantia de acuerdos directos y la cesion de
contratos de concesion de obra piblica en Costa Rica. En éste se comparan estas dos
figuras y se analizan las garantias contempladas en la Ley General de Concesion de
Obras Piblicas con Servicios Publicos y su Reglamento, para finalmente determinar si
la garantia de acuerdos directos es compatible con el ordenamiento juridico

costarricense.



TITULO PRIMERO: MARCO TEORICO

El financiamiento de proyectos o “project finance” (FP) es un método de financiamiento
a largo plazo para proyectos de gran envergadura en el cual la inversién financiada es

pagada a través del flujo de capital generado por el mismo proyecto.

La garantia principal en el FP sera, precisamente, los ingresos obtenidos del mismo

proyecto y los activos fisicos afectados a €él.

La garantia denominada de acuerdos directos o “step in rights”, por su parte, es una
fundamental en el FP por medio de la cual las entidades financieras se aseguran o
reservan el derecho de subrogarse en la posicion de la sociedad concesionaria, o de

designar a un tercero que la sustituya, en el caso de incumplimientos contractuales.

Por otro lado, el contrato de concesién de obra publica es un contrato administrativo por
medio del cual la Administracién concedente delega a un particular, llamado
concesionario, la construccion de una obra publica. El concesionario recibird como

contraprestacion el derecho de explotar 1a obra por un periodo determinado.

En esta primera parte se estudiara la figura del financiamiento de proyectos y la de
concesion de obra publica. En la segunda se analizara la garantia de acuerdos directos y
la posibilidad o no de ceder los contratos de concesion de obra publica en Costa Rica,

para determinar si esta garantia es o no aplicable en nuestro pais.



CAPITULO PRIMERO. EL CONTRATO DE CONCESION DE OBRA

PUBLICA

Seccion I: Concepto

La concesion de obra publica, segin la define Dolores M. Rufian, es:

“El contrato por el cual una persona administrativa (el concedente) encarga a otra
persona (natural o juridica) privada (el concesionario) gestionar y hacer funcionar a su
riesgo y ventura un servicio publico o una gestién publica, proporcionandole ciertas

»l

ventajas, y en particular, la percepcion de tarifas pagadas por los usuarios.

Para Escola:

"La concesién de obra publica no es sino un modo de ejecucion de ellas en que la
administracion publica celebra un contrato administrativo especifico, cuyo co-
contratante, que puede ser una persona fisica o juridica, se obliga a ejecutar una obra
ptblica determinada, con la particularidad de que el precio no le serd pagado por la
administracién directamente, sino por los administrados que la utilicen o se beneficien

con ella, a cuyo fin le seran otorgadas temporalmente al co-contratante ciertas facultades

I RUFIAN LIZANA (Dolores M.), Manual de Concesiones de Obras Publicas, Chile, Fondo de Cultura
Econdémica Chile, S.A., 1999, p. 12.




para que pueda efectivamente percibir esa remuneracion, durante €l lapso en que deba

2
hacerlo.".

Roberto Dromi, por su parte, considera que es:

“El modo de ejecucion de la obra publica por el que la Administracién contrata a una
empresa-para la realizacion del trabajo, y no paga luego un precio por ella, sino que la
remunera otorgandole la explotacién de la nueva obra construida, durante el plazo

determinado.’””

Para efectos de tener un mayor entendimiento de lo que es una concesion de obra
publica, tomando como referencia las definiciones dadas anteriormente, es importante
definir lo que es un contrato administrativo, lo que es una obra publica y lo que es un

servicio publico.

a) Contrato Administrativo

Contrato administrativo es toda declaracion bilateral o de voluntad comin, productora de
efectos juridicos entre dos o mas personas, de las cuales una estd en ejercicio de la

funcion administrativa.*

2ESCOLA (Héctor Jorge), Tratado Integral de los Contratos Administrativos, Volumen II, p. 302.
3 DROMI (Roberto), Derecho Administrativo, Buenos Aires, Argentina, Ciudad de Argentina, 1998, p. 460.
* Ibid. p. 161.



Para Escola, los contratos administrativos son aquellos celebrados por la Administracion
Publica, con una finalidad de interés piblico, y en los cuales pueden existir clausulas
exorbitantes de derecho privado que coloquen al co-contratante de la Administracion

Puiblica en una situacion de subordinacion respecto a ésta.’

b) Obra piblica

Obra publica, a su vez, es una obra artificial, producida por el trabajo humano, la cual
debe ser destinada a la satisfaccion de un interés general o colectivo. La obra publica es
un resultado querido por la Administracién, en persecucion del fin de utilidad general.

Esta obra puede pertenecer a una persona publica estatal o no estatal.®

Fernando MO también da una definicion de obra publica y afirma lo siguiente:
“Consideramos obra publica la construccion, reparacion o conservacion realizada por el
Estado, actuando como persona de derecho publico, en forma directa o indirecta,
respecto de cosas muebles o inmuebles con fondos estatales o no, destinadas al uso

comun directo o indirecto.”’

¢) Servicio Publico

> ESCOLA (Héctor Jorge), Compendio de Derecho Administrativo, Argentina, Buenos Aires, Editorial
Depalma, Volumen II, 1984, p. 614.
$ DROMI (Roberto), op.cit., p. 440.
MO (Fernando), Obras Piblicas, Enciclopedia Juridica OMEBA, Buenos Aires, Editorial Driskill, Tomo
XX, 1990, p. 873, citado por BENAVIDES VIQUEZ (Adriana), Concesién de Obras Piblicas con Servicio
Publico, Tesis para optar por el grado de Licenciada en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de

Costa Rica, 2000, p. 62.




Servicio publico, por su parte, es “aquella actividad de prestacion asumida por la
administracion publica, en forma directa o indirecta, a fin de atender a la satisfaccion de
necesidades de interés publico, bajo un régimen especial, predominantemente de derecho
publico.” ®

Dromi define el mismo concepto de la siguiente manera: “Cuando hablamos de los
servicios publicos nos referimos a las prestaciones que cubren necesidades publicas o de
inter€s comunitario, que explicitan las funciones-fines del Estado, de ejecucién per se o
por terceros, mediando concesion, licencia, permiso, autorizaciéon o habilitacidn, pero
stempre bajo fiscalizacion estatal. Es decir, puede tratarse de la provision de agua, luz,
gas, teléfonos, como de la prestacién de servicios de educacién, salud, farmacia, taxis,

remises, bomberos.”.’

El servicio publico tiene las mismas caracteristicas que toda la actividad administrativa y
forma parte de ella. Sin embargo, este tiene algunas caracteristicas especiales que
determinan las obligaciones de la Administracion y/o del sujeto prestador del servicio y

los derechos de los usuarios del mismo. Estas caracteristicas son las siguientes:

1) Continuidad

La continuidad del servicio se refiere a que éste debe prestarse siempre que la necesidad

del mismo se haga presente.

S ESCOLA (Héctor), Compendio de Derecho Administrativo, Argentina, Buenos Aires, Editorial Depalma,
Volumen 11, 1984, p. 435.
® DROMI (Roberto), op.cit., p.619.



Existen dos tipos de continuidad: la absoluta, que se refiere a los servicios de agua
potable, electricidad, etc., que, por la necesidad colectiva que satisfacen, no pueden ser
interrumpidos; y la relativa que se refiere al servicio de bomberos o al de transporte,

entre otros, que se prestan interrumpidamente, es decir, en determinados momentos.

2) Regularidad

La regularidad se refiere a que el servicio debe ser prestado conforme a reglas o normas

preestablecidas por el ordenamiento juridico.

3) Uniformidad

Significa la igualdad de trato en la prestacion. Se refiere al derecho de exigir y recibir el
servicio en igualdad o uniformidad de condiciones, sin discriminacién ni privilegios.

Deriva del principio de que toda persona es igual ante la ley.'°

4) Generalidad

El servicio publico se establece para satisfacer una necesidad colectiva, para satisfacer el
interés publico. Por esta razdn, el servicio debe ser prestado de una manera general. Este

puede ser exigido y usado por todos los habitantes, sin exclusion alguna.

5) Obligatoriedad

La obligatoriedad del servicio se refiere a la obligacién que tiene la Administracion, y/o

el sujeto prestador del servicio, de brindar el mismo cuando el usuario asi lo requiera.

' DROMI (Roberto), op.cit., p. 624.



Habiéndose analizado la definicién del contrato administrativo, de la obra publica y del
servicio publico, se procedera a analizar los distintos procedimientos que existen para
ejecutar la obra o el servicio publico, para efectos de determinar bajo cual de éstos se

ubica la concesion de obra publica.

d) Procedimientos para ejecutar la obra o el servicio piblico

Existen dos procedimientos para ejecutar la obra o el servicio publico: el directo,
ejecutado por la propia Administracién, con sus propios medios y recursos; y el
indirecto, cuando la Administracion recurre a la colaboracion de terceros para la

ejecucion de la obra.

Dentro de las figuras contractuales utilizadas para ejecutar indirectamente la obra o el
servicio publico se encuentran, entre otras, el contrato de obra publica, el contrato de
concesion de obra publica, el contrato de gestion interesada y el contrato de concesion de

servicio publico.

1) Contrato de obra ptblica

El contrato de obra publica es un procedimiento mediante el cual el Estado, o entidades
publicas no estatales, indirectamente, a través de terceros, llevan a cabo la construccién
de una obra publica. La contraprestacion que da la Administracién al tercero o

contratista por la construccién de la misma, es el pago de un precio.



Las caracteristicas especiales que distinguen el contrato de obra publica de otros

contratos son las siguientes:

Bilateral
Los sujetos intervinientes en la relacion Administracion y particular, estdn

reciprocamente obligados: uno a pagar el precio pactado y el otro a realizar la obra.

Oneroso y conmutativo
El contrato se dice es oneroso porque la construccion de la obra se realiza a cambio de un
precio convenido. Ademads el contrato es conmutativo porque las prestaciones de las

partes son presumiblemente equivalentes.

Formal
El contrato de obra publica requiere para su perfeccionamiento no solo el consentimiento

de los sujetos intervinientes, sino también la suscripcién del instrumento pertinente.

2) Contrato de concesion de obra ptblica

Como se explicéd anteriormente, este contrato consiste en un modo indirecto de ejecucion
de obras publicas mediante el cual la Administracion encomienda a un particular,
denominado concesionario, la construccién de una obra publica. El concesionario la
realiza por su cuenta y riesgo, a cambio de la explotacion de la misma por un plazo
determinado. La explotacion de la obra generalmente consiste en el cobro de un peaje o

estipendio que hace el concesionario a los usuarios por la utilizacién de la obra publica.



En esta figura la retribucion que recibe el concesionario es pagada por los usuarios, a
diferencia de la figura anterior, en la que la Administracién es la encargada de pagarle al

contratista el precio por la construccion de la obra.

Las caracteristicas especiales del contrato de concesion de obra publica seran explicadas

en la seccion III de este capitulo.

d.3) Contrato de gestion interesada

Es la figura mediante la cual la Administracién explota los servicios determinados en el
cartel de licitacion y construye las obras necesarias para dicha explotacion, sirviéndose
de un gestor a quien retribuird fundamentalmente mediante una participaciéon en los

ingresos resultantes de dicha gestion, la cual estara determinada en el respectivo cartel.

"Este contrato es una modalidad que supera el concepto tradicional de concesion, por el
cual un particular denominado gestor (persona fisica o juridica) con personalidad propia
y organizado en empresa, desarrolla un servicio publico (o construye una obra publica)
mediante una retribucion determinada en dicho contrato."."! En este contrato

administrativo, la Administracién Pablica y el gestor (particular) reciben una

participacion en los beneficios de la ejecucion y explotacion del contrato.

' NIEVES BORREGO (Julio), La Gestién Interesada en el Derecho Administrativo Espaiiol, Madrid:
Revista de Administracién Piblica mimero 26, 1958, p.60, citado por ROMERO PEREZ (Jorge Enrique),

Contratos y Aeropuertos, El Negocio del Aeropuerto Juan Santamaria, la Sala Constitucional y la

Contratacién Administrativa, Costa Rica, San José, Ediciones Lux, 1999, p.33.



Esta figura esta incluida en nuestro ordenamiento juridico en el articulo 74 de la Ley de

Contratacion Administrativa (LCA) el cual establece:

"La Administracién podra gestionar, indirectamente y por concesion, los servicios de su
competencia que, por su contenido econOmico, sean susceptibles de explotacion

empresarial.

Esta figura no podra ser utilizada cuando la prestacion del servicio implique el gjercicio

de las potestades de imperio o actos de autoridad...

La Administracién podra variar las caracteristicas del servicio concedido y el régimen
tarifario, cuando existan razones de interés publico, debidamente acreditadas, previo
tramite del expediente respectivo. Si estas modificaciones alteran el equilibrio financiero
de la gestion, la Administracién deberd compensar al contratista, de manera que se

restablezcan las condiciones consideradas en el momento de la adjudicacién..."."?

En la Administracion Figueres Olsen (1994-1998) se decidié dar el aeropuerto Juan
Santamaria a la Compafiia Alterra Partners Costa Rica, Sociedad Anénima de
conformidad con el cartel de licitacion 01-98 para la contratacién de una gestion
interesada de los servicios aeroportuarios prestados en el aeropuerto, promovido por el

Consejo Técnico de Aviacion Civil.

2 Ley de Contratacién Administrativa, nimero 7494 de 2 de mayo de 1995, publicada en la Gaceta nimero
62 de 8 de junio de 1995, art. 74.

10



La licitacion publica 01-98, su adjudicacion y todo el proceso licitatorio han sido objeto
de maltiples criticas en razén de que muchos los consideran absolutamente nulos, por
inconstitucionales e ilegales, entre otras, porque en ese entonces la Ley General de
Concesién de Obra Publica nimero 7404 vigente, no permitia dar los aeropuertos

nacionales a los particulares.'?

d.4) Contrato de concesion de servicio publico

El contrato de concesion de servicio publico ha sido definido ampliamente por varios

doctrinarios. Entre las definiciones dadas se encuentran las siguientes:

“La concesion de servicios publicos es un tipico contrato administrativo por el cual el
Estado delega temporalmente en una persona fisica o juridica privada o en un ente
administrativo estatal, los poderes que son necesarios para la prestacion de un servicio

publico, por cuenta y riesgo del concesionario.”.!*

Asimismo, Roberto Dromi define esta figura de la siguiente manera:

“La concesion de servicio publico es un contrato por el que el Estado encomienda a una

persona, fisica o juridica, privada o piblica, la organizacion y la prestacion de un servicio

publico por un determinado lapso. Esta persona, “concesionario”, actiia por su propia

> ROMERO PEREZ (Jorge Enrique), op.cit., pp.50,51.
' BERCAITZ (Miguel Angel), Contrato de Concesién de Servicios Publicos, Enciclopedia Juridica
OMEBA, Buenos Aires, Editorial Driskill, Tomo IV, 1990, citado por BENAVIDES VIQUEZ (Adriana),

op.cit., p. 43.
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cuenta y riesgo. La labor se retribuye con el precio o tarifa pagado por los usuarios o con

. , . 15
subvenciones y garantias otorgadas por el Estado, o con ambos medios a la vez.”.

En Costa Rica, Eduardo Ortiz Ortiz ha definido el contrato de concesion de servicio

publico como a continuacién se indica:

“Cuando se habla de concesion se alude a un contrato, en el que la Administracién y un
empresario se ponen de acuerdo para que éste ultimo, bajo el control y vigilancia de
aquella, explote un servicio publico a cambio de un precio o tasa que cobra a los usuarios

del mismo.”.'®

El contrato de concesion de servicio publico tiene las siguientes caracteristicas especiales

que lo diferencian de otros contratos:

Bilateral o sinalagmatico

Este contrato es bilateral o sinalagmatico porque ambas partes se obligan
reciprocamente: el concesionario a brindar el servicio adecuadamente y la
Administracién a permitir que el concesionario perciba de los usuarios la

contraprestacion respectiva.

Oneroso y conmutativo

'> DROMI (Roberto), op.cit., p. 465.

'8 ORTIZ ORTIZ (Eduardo), Aspectos Legales de las Concesiones Ferrocarrileras, Revista de Ciencias
Juridicas nmimero 27, Universidad de Costa Rica, Colegio de Abogados, Setiembre-Diciembre, 1975, p.

179.
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Este tipo de contratos se entiende oneroso puesto que el servicio se presta a cambio de
una contraprestacion pagada por los usuarios del servicio o por la misma Administracion.
Asimismo, este es conmutativo porque las prestaciones comprendidas y establecidas en
¢l son ciertas y pueden ser objeto de apreciacién inmediata, no dependiendo su

determinacion de acontecimiento incierto alguno.17

Intuitu personae

La concesion de servicio publico debe ser ejercida por el concesionario, personal y
exclusivamente, a su propia cuenta y riesgo. La Administracion analiza varios aspectos
técnicos, economicos y financieros para escogerlo. Por esa razon la obligacion del
concesionario es personalisima y no puede ser transferida o cedida sin autorizacion

previa de la Administracion concedente.'®

5) Diferencias entre estas figuras contractuales vy la concesién de obra publica

La diferencia principal entre el contrato de concesion de obra publica y el contrato de
obra publica estriba en la contraprestacion recibida por parte del concesionario o
contratista. En el contrato de concesion de obra publica la remuneracion principal va a
ser el derecho de explotacion de la obra que da la Administracién concedente al
concesionario. Por su parte, en el contrato de obra publica la remuneracién principal va a

ser el precio pagado por la Administracion al contratista al finalizar la obra.

7 ESCOLA (Héctor), Compendio de Derecho Administrativo, Argentina, Buenos Aires, Editorial
Depalma, Volumen 11, 1984, p. 729.
'® DROMI (Roberto), op.cit., p. 468.
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De lo anterior se puede concluir también que otra diferencia importante radica en las
relaciones existentes entre las partes intervinientes. En el contrato de obra publica la
relacion es meramente entre la Administracion y el contratista, mientras que en la
concesion de obra publica se establecen relaciones entre la Administracion concedente y

el concesionario, pero ademas entre estos y los usuarios de la obra.

“En el contrato de obra publica solo se crean relaciones juridicas entre el Estado y el
constructor, mientras que en la concesion de obras publicas se establecen también con el
administrado en virtud de la delegacion que hace la administracion en el

concesionario.”."’

Por su parte, la diferencia entre la concesion de obra publica y el contrato de gestion
interesada radica en que en éste ultimo la Administracion se sirve de un gestor para
explotar los servicios determinados en el cartel de licitacién y construir las obras
necesarias para dicha explotacion a quien retribuird fundamentalmente mediante una
participacion en los ingresos resultantes de dicha gestion. En la concesién de obra
publica, el concesionario construira la obra a su riesgo y ventura y la Administracion le
otorgara como contraprestacion el derecho de explotacion de la misma por un tiempo

determinado.

"La gestion interesada es una forma de gestion de los servicios y las obras publicas a

través de la cual la Administracion actia mediante el concurso de un tercero (en este caso

' DIEZ (Manue! Maria), Derecho Administrativo, Tomo 1II, p. 293 citado por SABORIO CARRILLO
(José Antonio), op.cit., p. 149.
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un particular), el cual actiia por cuenta y a nombre del Estado, quien cobra el servicio,

dando como remuneracion al gestor un estipendio previamente definido. En este caso, es

el ente piblico respectivo el que continiia a cargo del bien vy de todos los servicios

publicos relacionados con éste, pero sirviéndose del gestor como administrador. La

responsabilidad por el servicio publico alli prestado permanece en manos del Estado, sin
perjuicio de la responsabilidad contractual que ante €l pueda asumir el gestor por faltas a
sus deberes. Se diferencia de otras figuras tales como la concesiéon de obras y servicios
publicos en el tanto en que en estas ultimas ocurre una verdadera traslaciéon de la
prestacion y explotacion del servicio; asimismo, en la concesién la retribucion del
particular se produce a partir de los pagos que reciba directamente del publico, y la
responsabilidad reposa siempre en el concesionario. Es claro entonces que ambas figuras

~la concesion y la gestion interesada— no deben ser confundidas." 2

Con relacion a la concesiéon de obra publica y la concesion de servicios publicos, la
diferencia entre estas dos radica en el objeto de cada una. Asi:

“... en la concesion de servicios publicos se requiere una actividad del concesionario
aunque, en el marco de la delegacion de competencia estatal que se le ha conferido
necesite para el desarrollo de esa actividad (en la que estd interesada el bien comun) la

construccion de una obra publica. En tal caso, la obra es algo instrumental, accesorio del

% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto nimero 5431-02, de las 14 horas 30 minutos
del 4 de junio de 2002.
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verdadero compromiso del sujeto delegado cuyo cometido se desenvuelve a través de la

realizacion de esa actividad de interés publico.”.?!

En la concesion de obra publica:

“... la prestacion principal a cargo del concesionario es un opus, la obra o trabajo publico,
se tratara de una concesién de obra publica. El objeto del contrato es conseguir la
construccion, reparacion, conservacion, mantenimiento, modificacién, etc., de una obra

publica...”.*

De esta manera, aunque en ambas figuras la primera etapa puede ser igual, sea la
construccion de la obra, puesto que en algunos casos la concesion de servicios pablicos
requiere de la construccion de la misma para eventualmente brindar el servicio
concesionado, la segunda etapa es distinta en ambos contratos. En la concesion de obra
publica la segunda etapa consistira en la explotacion que hara el concesionario de la obra
con el fin de cobrar directamente a los usuarios una contraprestacion por la utilizacion de
la misma. Por su parte, la segunda etapa en la concesion de servicios publicos consistira
en la organizacion y explotacion de un servicio publico utilizando, entre otros medios, la

obra.

Secciéon II: Evolucién Histdrica

?! MERTEHIKIAN (Eduardo), La Iniciativa Privada en la Concesién de Obra y de Servicios Piblicos,
Argentina, Buenos Aires, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1992, p. 76.
2 FANELLI EVANS (Guillermo E.), citado por MERTHEIKIAN (Eduardo), op.cit., pp. 76 y 77.
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La concesion de obra publica no es un concepto nuevo. Desde el siglo XVI la autoridad
publica de Francia pensé en recurrir a prestatarios privados para encomendarles, en
nombre suyo y bajo su control, una actividad econémica que procurase un Servicio
colectivo a los ciudadanos. Es asi como en 1554 se otorg6 la primera concesion a Adam

de Craponne, para la realizacion de un canal.”

En los ultimos dos siglos, las redes de infraestructura en agua, electricidad, gas y

transporte fueron desarrolladas por firmas privadas.

En 1777 el gobiemo francés le dio a los hermanos Perrier una concesion por 15 afios para

recoger y distribuir agua a casas en diferentes lugares en Paris.

En Inglaterra habia por lo menos seis compaiiias privadas de agua operando en 1820, y
en los Estados Unidos en los siglos XV y XVI las maquinas hidraulicas construidas eran

privadas.

En Brasil, Chile, Costa Rica y México firmas locales privadas fueron responsables del
desarrollo eléctrico. Las empresas de electricidad eran propiedad del sector privado y

operaban en ambientes competitivos, sin mayor regulaciéon y sumamente riesgosos.

B MIN!STERIO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTES VIVIENDA, DIRECCION DE ASUNTOS
ECONOMICOS E INTERNACIONALES, Financiamiento de Infraestructuras y_Servicios Colectivos,
Francia, Paris, Presses de ’ecole nationale des Ponts et chaussées, 2001, p. 7.
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Estas tenian concesiones pero no tenian derechos exclusivos que las protegieran de la

. 24
competencia del mercado.

En cuanto al gas, en el Reino Unido las concesiones exclusivas nunca fueron legalizadas

y por esta razén, para 1850, 14 compaifiias privadas de gas operaban por toda Inglaterra.

El sector transporte ofrece también muchos ejemplos de construcciones de
infraestructura hechas por el sector privado. En Francia, el rey concesioné carreteras y
puentes en donde los concesionarios recolectaron peajes a cambio de darle
mantenimiento a las carreteras. Varios canales también fueron construidos en Francia
bajo el modelo de concesién a principios del siglo XVII. El contrato de concesion
establecia la tarifa que podia ser cobrada y el tiempo que debia durar la construccion de

la obra. Los empresarios que construyeron el canal asumieron el riesgo de mercado.

En muchos paises latinoamericanos como México, Costa Rica, Argentina, Brasil y
Uruguay, desarrolladores privados de Inglaterra, Francia y Estados Unidos, construyeron
muchos de los primeros ferrocarriles. El sistema ferrovial mexicano denominado

Ferrocarriles Nacionales de México, formado en 1909, es un ejemplo de lo anterior.

En 1880 el gobierno mexicano implement6 una politica de promocién de la construccion
de ferrocarriles a través de subsidios dados a las compaiiias privadas, principalmente a

través de otorgamiento de tierras, lo cual atrajo mucho capital inglés y estadounidense.

# BANCO MUNDIAL, "Concessions for Infrastructure: A Guide to Their Design and Award", World
Bank Technical Paper No. 399, Finance, Private Sector and Infrastructure Network, Banco Mundial,
Washington, D.C., 1998, p. 2.
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La construccién privada de numerosas compaiiias produjo una red desorganizada con
duplicaciones de rutas. A raiz de esta situacion, el gobierno intenté consolidar estas
compaiiias y comprar parte de su capital. Es asi como se cred el sistema ferrovial antes
mencionado propiedad en su mayoria del gobierno mexicano pero con alguna
participacion de Estados Unidos y de Gran Bretafia. Después de esto el sistema ferrovial

mexicano fue completamente nacionalizado y ahora esta siendo privatizado otra vez.”

En Costa Rica, el contrato para arreglo de la deuda exterior de Costa Rica y la conclusion
y explotacion del Ferrocarril al Atlantico, denominado popularmente el contrato Soto-
Keith, es también un ejemplo de lo anteriormente indicado. Este fue firmado el 5 de
abril de 1884 por el licenciado Bernardo Soto, Secretario de Estado en los Despachos de
Fomento, Hacienda y Comercio y el estadounidense Minor Cooper Keith Y Meiggs.
Este establecia las condiciones en las que el sefior Keith Y Meiggs, a través de una
compaiiia legalmente organizada, denominada “Compaiiia del Ferrocarril de Costa Rica”,
construiria un ferrocarril que, partiendo de las inmediaciones del Rio Reventazon en la
linea férrea del Atlantico, pasara por el valle de dicho rio y viniera a terminar en la
ciudad de Cartago. Adicionalmente, en este contrato el Gobierno de Costa Rica cedi6 en
plena propiedad a la empresa constituida, por el término de 99 afios, los ferrocarriles
construidos entre Limén y Cartago, Cartago y Alajuela y el que se construiria entre

Cartago y el Puente del Reventazén.”

25 3

Ibid.
6 PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Contratos Northern Railway Co: Resumen de
Conceptos, Costa Rica, 1883, pp. 26, 27, 28 y 33.
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Si bien en Costa Rica existian contratos como el Soto-Keith los cuales estaban
estructurados de una manera muy similar a la que conocemos hoy en dia como concesion

de obra publica, ésta aun no habia sido definida expresamente.

La Constitucién Politica?’ vigente contempla, desde su creacion, la figura de la concesion

de obras publicas en el articulo 121, inciso 14 y en el 182, mas no su definicion.

El articulo 121 inciso 14 establece los bienes que no podréan salir definitivamente del
dominio del Estado, los cuales s6lo podran ser explotados por la Administracién Puablica
o por particulares, de acuerdo con la ley o mediante cdncesién especial otorgada por
tiempo limitado y con arreglo a las condiciones y estipulaciones que establezca la

Asamblea Legislativa.

Asimismo, el articulo 182 constitucional establece que los contratos para la ejecucion de

obras publicas se hardn mediante un proceso de licitacion.
La concesion de obras publicas fue definida expresamente hasta la creacion del
Reglamento Ejecutivo de la Ley de la Administracién Financiera (LAF)®® y del

Reglamento de la Contratacién Administrativa (RCA).”

El articulo 195 del RCA defini6 esta figura de la siguiente manera:

*7 Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica del 7 de noviembre de 1949.
% Ley de la Administracién Financiera nimero 1279 del 2 de mayo de 1951.

» Reglamento de la Contratacion Administrativa nimero 7576-H, del 23 de setiembre de 1977, publicado
en el Alcance nimero 53 a La Gaceta nimero 202 del 26 de octubre de 1977.
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"La concesion de obra publica, sea aquélla respecto a la cual el concesionario se
compromete a construir una obra, a darle mantenimiento y a explotarla, cobrando
normalmente a los usuarios un estipendio por un tiempo determinado, en vez de
demandar un precio alzado directamente de la Administracion, requiere de ley especial
que la autorice. En el evento de que la ley respecto a tramites, que autoriza tal
procedimiento resulte omisa y en cuanto pertinentes, se aplicaran supletoriamente las
disposiciones del presente Reglamento, relativas a la licitacion ptblica y a contratos de

obra.".3°

Para este entonces, el Estado se habia percatado de la importancia que la infraestructura
tenia como medio para satisfacer las necesidades de interés publico y de lo necesario que
era implementar la idea de la concesion de obra piblica en el pais. Con la aplicacion de
la concesion, el pais podria contar con infraestructura adecuada sin que la
Administraciéon tuviera que correr con los gastos de la construccién de la misma,
permitiendo al Estado disponer de sus fondos para otros proyectos, sin embargo, la
normativa vigente necesitaba una modificacién puesto que tenia lineamientos rigidos que

eran poco atractivos para los inversionistas.

Es asi como en el afio 1991, el Poder Ejecutivo solicita una reforma, via decreto, al
Reglamento de la Contratacion Administrativa antes mencionado, accién que fue
rechazada por la Contraloria General de la Republica, obligando a este ente a la

presentacion de un proyecto para la creacion de una ley de concesion de obra publica.

3 Ibid., art. 195.
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En 1994, se emite la Ley General de Concesion de Obra Pablica nimero 7404 del 3 de
mayo de 1994, y su Reglamento, Decreto Ejecutivo numero 23878-MOPT del 12 de
diciembre de 1994. Es a partir de la promulgacion de esta normativa que los contratos de
concesion de obras publicas, en Costa Rica, empezaron a tener un régimen juridico

propio.

En la exposicion de motivos de la ley 7404 se indic6 que “... la importancia de esta figura
contractual se torna particularmente relevante y su regulacion impostergable, en la actual
coyuntura que vive el pais, donde la escasez de recursos publicos solo posibilita la

construccion de obras, a partir del financiamiento privado.”.>!

Sin embargo, producto de los vacios que la ley 7404 evidencid, ésta fue modificada
dando origen a la Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos
(LGCOP)*? ntimero 7762 de 14 de abril de 1998, y al Reglamento de esta ley

(RLGCOP), Decreto Ejecutivo niimero 27098-MOPT del 12 de junio de 1998

El articulo 64 de la LGCOP, por su parte, establece que en lo no previsto en la LGCOP,

se aplicaran supletoriamente la Ley General de la Administracién Publica (LGAP),

3! Diario Oficial La Gaceta, nimero 169, San José, viernes 6 de setiembre de 1991, p.1.

32 Ley General de Concesién de Obras Piblicas con Servicios Piblicos (LGCOP) nimero 7762 de 14 de
abril de 1998, publicada en el alcance niimero 17 a la Gaceta 98 de 22 de mayo de 1998.

3 Reglamento a la Ley General de Concesién de Obras Publicas con Servicios Publicos (RLGCOP
Decreto Ejecutivo nimero 27098-MOPT del 12 de junio de 1998, publicado en el alcance niimero 27 a la
Gaceta nimero 115 de 16 de junio de 1998.
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numero 6227 del 2 de mayo de 1978, y la Ley de la Contratacion Administrativa (LCA),

nimero 7494 del 2 de mayo de 1995.

Por esta razon, se concluye que la normativa que rige actualmente la materia de
concesion de obra publica en Costa Rica es la Constitucion Politica, la LGCOP, el

RLGCOP, la LGAP y la LCA.

La LGCOP es aplicada por primera vez en las obras de reconstruccion y reparacion de la
Carretera Bernardo Soto, cuya adjudicacion se llevo a cabo bajo el procedimiento
establecido por la anterior Ley General de Concesion de Obra Publica, Ley nimero 7404.
El 6 de setiembre de 2000, el Gobiemo acordé rescindir el contrato de ampliacién y
reparacion de la carretera a la empresa Mariscal Hermanos por incumplimiento

contractual.**

El 8 de agosto de 2003 la Contraloria General de la Republica refrendd, siguiendo los
lineamientos estipulados en la LGCOP, el contrato que permitira iniciar la ejecucion del
camino entre San José y Caldera, después de veinticinco afios de intentos estatales por
concretar la obra. Este es un gran paso no s6lo de la obra como tal, sino también para el
modelo de concesién de obra puiblica, el cual produce un gran beneficio para el pais
porque representa inversion extranjera directa y creaciéon de puestos de trabajo para
nacionales y, ademas, porque con la experiencia adquirida por el pais en materia de

concesion se permitira en el futuro impulsar procesos de una manera mejor y mas agil.

* Periddico La Repiblica, Sistema de Concesiones con Segundo Aire, 16 de agosto de 2003.
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Actualmente, y después de haber sido refrendado este proyecto, el Consejo Nacional de
Concesiones, organo con desconcentracion maxima, adscrito al Ministerio de Obras
Publicas y Transportes, creado por la LGCOP, y encargado de adjudicar la concesion y
de suscribir el contrato en nombre de la Administracién concedente, cuando le
corresponda, tiene como objetivo emitir orden de inicio para la etapa de construccion del
proyecto San José-Caldera y llevar a cabo la fiscalizacion apropiada de la sociedad

concesionaria™.

Otros proyectos de concesion que actualmente estan en proceso ante el Consejo Nacional

de Concesiones son los siguientes:

e Carretera San José-San Ramon: El contrato de concesion fue firmado el 30 de
setiembre de 2004 por el presidente Abel Pacheco y los representantes del
consorcio Autopistas del Valle, integrado por las firmas espafiolas Concesiones
Viales de Costa Rica e Itinere Costa Rica, la portuguesa Soares Da Costa
Concesiones Costa Rica y la compaiiia costarricenses M&S Concesiones.

e Radial Heredia: Se debe revisar y definir la estructura del proyecto y evaluar la
factibilidad de promocion de la licitacion.

* Anillo Periférico: Se deben incluir los estudios y preparar los documentos para la

licitacion del proyecto.

35

bttp://www.mopt.go.cr/cnc/proyectos/san josé-calder.html.
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Carretera San José-Cartago: Consiste en la construccién, ampliacién y
mejoramiento  de la autopista San José-Cartago, con una inversién de
US$74,500,000.00 programada para licitarse en el 2004.

Carretera San José-Limén: El Gobierno de Costa Rica ha incluido en su Plan de
Concesiones la rehabilitacion, ampliacién y mejoramiento de la Carretera San José-
Limén, con una inversién aproximada de US$200,000,000.00.

Centro Penitenciario Pococi: La licitacion se adjudicé en abril de 2002 a la firma
MTC. Una vez suscrito el contrato de concesion, se remitira para su refrendo a la
Contraloria General de la Republica para que el Consejo Nacional de Concesiones
emita la orden de inicio para la ejecucion del proyecto.

Terminal Granelera Puerto Caldera: Una vez suscrito €l contrato de concesidn, se
remitira para su refrendo a la Contraloria General de la Republica para que el
Consejo Nacional de Concesiones emita la orden de inicio para la ejecucion del
proyecto.

Proyecto Trem: Se sacard a concurso para realizar los estudios de factibilidad
técnica, legal financiera y ambiental para la estructuracién de la licitacién publica

internacional para la concesién de obra ptblica con servicios publicos. >

Seccion III: Caracteristicas

La concesion de obra publica es un contrato administrativo que, como tal, tiene un

régimen juridico propio, lo cual la diferencia del contrato de derecho privado. Esta tiene

* http://www.mopt.go.cr/cnc/proyectos/index.html. En esta pagina también se puede revisar la descripcion

detallada de cada uno de estos proyectos.
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ademas caracteristicas especiales que la distinguen de otras formas de contratacion

administrativa.

La LGCOP define la concesion de obra publica como el “contrato administrativo por el
cual la Administraciéon concedente encarga a un tercero, el cual puede ser persona
publica, privada o mixta, el disefio, la planificacion, €l financiamiento, la construccion, la
conservacion, ampliacion o reparacion de cualquier bien inmueble publico, a cambio de
contraprestaciones cobradas a los usuarios de la obra o a los beneficiarios del servicio o

de contrapartidas de cualquier tipo pagadas por la Administracion concedente.”.>’

Asimismo, la LGCOP define la concesion de obra piblica con servicio publico como el
“contrato administrativo por el cual la Administracion encarga a un tercero, el cual puede
ser persona publica, privada o mixta, el disefio, la planificacion, el financiamiento, la
construccion, conservacion, ampliacién o 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 o a los beneficiarios del servicio o

de contrapartidas de cualquier tipo pagadas por la Administracién concedente.”.*®

Con base en estas definiciones se puede concluir que las caracteristicas que distinguen la

concesion de obra publica en Costa Rica son las siguientes:

a) Contrato Administrativo Bilateral o Sinalagmatico

7 LGCOP. op. cit., art. 1 inc. a.
38 1bid, inc. 2b.
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El contrato de concesion es un contrato administrativo puesto que uno de los sujetos
intervinientes en la relacion es la Administracion concedente. Es sinalagmatico puesto
que en €l ambas partes (la Administracién concedente y el tercero) quedan obligadas,

reciprocamente, la una hacia la otra.

La Administracion concedente, segun lo define el RLGCOP, debe ser entendida como el
Poder Ejecutivo, las empresas publicas y el sector descentralizado territorial e

institucional.*®

b) Oneroso y Conmutativo

Es un contrato oneroso ya que las partes convienen en una contraprestacion por la
ejecucion material de la obra. Es conmutativo porque todas las prestaciones
comprendidas y establecidas en él son presumiblemente equivalentes y justas basadas en
la igualdad de derechos y deberes: el concesionario persigue lograr la mayor retribucién
posible, mientras que el Estado persigue cumplir con los deberes que le son propios al

menor costo posible.

¢) Formal

Es necesario, para que se dé su perfeccionamiento, no sélo el consentimiento de los

sujetos de la relacidn, sino la suscripcion de un contrato administrativo. El articulo 30 de

3 RLGCOP, art. 6.1.
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la LGCOP establece al respecto que el contrato se suscribira una vez firme el acto de
adjudicacion y constituida la sociedad anénima nacional referida en el articulo 31 de la

LGCOP. El contrato debera ser refrendado por la Contraloria General de la Republica.

d) Delegacion sobre Cualquier Bien Inmueble Publico

A través de la concesion, la Administracion concedente le delega o le encarga al
concesionario el disefio, la planificacién, el financiamiento, la construccién, la
conservacién, ampliacion o reparacion de cualquier bien inmueble publico. Las
concesiones no pueden ser otorgadas sobre bienes de cualquier tipo, sino Unicamente

sobre aquellos bienes inmuebles piblicos.

Esta aclaracion hecha por la LGCOP es de suma importancia puesto que de aceptarse la
aplicacion del concepto a los bienes muebles, a estos ultimos les seria aplicable el
régimen juridico de las obras publicas, sea el contrato de obra publica, el de concesién de
obra publica o el de concesion de obra publica con servicio publico, en lugar del contrato

de suministro que es el que normalmente les aplica.

e) Intuitu personae

La concesion de obra publica debe ser ejercida por el concesionario personalmente,
exclusivamente por su cuenta y riesgo. La Administracién Concedente escoge al
concesionario en virtud de su capacidad técnica, econémica y profesional. Por esta

razon, el contrato solo puede ser transferido o cedido si se cumplen las condiciones
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estipuladas por el ordenamiento juridico aplicable. En la seccion IV de este capitulo se
hara un analisis de la legislacion que rige el contrato de concesion de obra publica en
Costa Rica. Asimismo, en la segunda parte de este trabajo se analizara si es o no posible
ceder este tipo de contratos, y si fuera posible, bajo qué condiciones seria viable esta

cesion.

) Sujetos

Los sujetos que intervienen en una concesion de obra publica son:

(1) La Administracién concedente, que es quien otorga la concesion y fiscaliza,
permanentemente, toda construccion y explotacion de las obras
concesionadas, de acuerdo con el programa de construccién y mantenimiento

de las obras®’; y

(i)  El concesionario, que es aquel a quien se otorga la concesién. Segun lo
estipulado en el articulo 1 de la LGCOP, anteriormente citado, este puede ser

una persona publica, privada o mixta.

Estos dos sujetos son los que, en principio, intervienen en la concesién. Sin embargo, hay
terceros, llamados usuarios, a quienes pueden alcanzar los efectos de la concesién, ya

que ésta se otorga en beneficio suyo, por el interés general que reviste.

40 LGCOP, op.cit., art. 16, inc. a.
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Los usuarios, al igual que la Administracion concedente y que el concesionario, tienen
derechos y obligaciones. Dentro de los derechos que éstos tienen esta el disfrutar de las
obras o servicios concesionados que se exploten, de acuerdo con los principios de
continuidad, regularidad, uniformidad, igualdad y generalidad. Si por alguna razon estos
derechos fueran violados, los usuarios tienen derecho a presentar las denuncias,
peticiones o quejas ante la Administracidbn concedente o ante las instancias

administrativas que correspondan, con el objeto de que sus derechos sean tutelados.

Por su parte, y dentro de las obligaciones que tienen los usuarios, esta el pagar al
concesionario la tarifa o precio autorizado por la Administracion concedente como

contraprestacion por la explotacion del servicio o de la obra.

g) Contraprestaciones

La concesion de obra publica, como se explicO anteriormente, es otorgada al
concesionario por la Administracion concedente. La Administracion, en lugar de pagarle
un precio al concesionario por la construccion de la obra, le transfiere la potestad publica
de explotar la misma por un determinado tiempo, con el fin de que éste perciba el peaje,
la tarifa o el aporte convenido, de los usuarios o beneficiarios del servicio, o de la
Administracion concedente, respectivamente, de manera tal que pueda recuperar la suma

de capital e intereses invertidos y ademas obtener un margen razonable de ganancia.
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El término peaje se refiere al precio que pagan los usuarios por el uso directo de una obra
en la que no hay prestacion de servicio alguno, como por ejemplo, las autopistas. La

. . . . . 4]
tarifa, por su parte, es el precio que paga el usuario de un servicio.

Para Escola, peaje, en el contrato de concesion de obras publicas es:

“..Ja contribucién o pago que el concesionario tiene derecho a exigir de los
administrados que utilizan la obra, y cuyo cobro no depende de la voluntad o arbitrio del
cocontratante, sino de lo que al respecto se haya establecido en el contrato de concesion
o, en su defecto, de lo que determine la administracién publica, sobre la base de los
principios propios del derecho administrativo. El peaje, ..., se aplica en el caso de
distintas obras publicas como caminos, puentes, tuneles, aerodromos, etc., que presentan
la particularidad de ser obras que estan destinadas al uso publico directo e inmediato de

los particulares, que son precisamente quienes los pagan al utilizarlos.".*?

La tarifa constituye uno de los problemas mas graves e importantes en el régimen
juridico de la concesion. Los conflictos a que da lugar la tarifa exigen la determinacion
precisa de su naturaleza juridica. La tarifa interesa a la Administracion Publica, por su
influencia en la economia del Estado, al concesionario por cuanto es el medio, en
principio Unico, para amortizar y servir los capitales invertidos en la empresa y a los

usuarios, que son los tnicos que deben obligatoriamente pagarla.*?

‘! SABORIO CARRILLO (José Antonio), op.cit, p.117.

“2 ESCOLA (Héctor Jorge), Tratado Integral de los Contratos Administrativos, Volumen II, p. 306.

“ TAWIL (Guido S.), Servicio Piblico: ;eficacia o desgobierno? (A propésito de privilegios, tarifas,
atencion al piblico y otros problemas presentes en el proceso de transformacidén del Estado), “L.L.”, 1991-

31



El peaje o la tarifa no son inmutables, sino son elementos variables, sujetos a las
modificaciones que impongan las condiciones en que se presten los servicios. En virtud
de lo anterior, la revision periddica del peaje y las tarifas es juridicamente legitima y
econdmicamente necesaria para efectos de mantener la ecuacion o equilibrio econdémico-

financiero de la concesién. **

El equilibrio econémico-financiero es el que las partes buscan tener con el fin de
asegurar el mantenimiento, durante todo el plazo de la concesién, de los elementos con

que estas inicialmente contrataron.

El término equilibrio econémico-financiero de la concesién, refleja una relacion entre la
inversion o gasto efectuado por el concesionario, los riesgos involucrados en el contrato
y la distribucién de los mismos por un lado, y, por el otro, el beneficio o retribucién que
este espera obtener a través del peaje o la tarifa que cobra a los usuarios, y
eventualmente, a través de aportes y contrapartidas reconocidas por la Administracién

concedente, durante todo el plazo de la concesion.

La remuneracion al concesionario también puede consistir en una subvencidon que le
otorga el Estado, por dos razones: el interés de los usuarios y el interés del publico en

general. La subvencion puede consistir en una suma fija, peridédica o no, o en una

C-652; Farrando (h.), Sarmiento Garcia y otros, Los servicios publicos, Depalma, Buenos Aires, Argentina,
1994, p. 63, n. 1. citado por GERSCOVICH (Carlos G.) y TAVARONE (Marcelo R.) Financiacién de
proyectos —Project Finance —Buenos Aires, Argentina, Ediciones De Palma Buenos Aires, 2000, p. 16.

“ DROMI (Roberto), op.cit., p. 470.
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garantia del Estado, asegurando al concesionario un beneficio minimo por la explotacion

de la obra. ¥

Los aportes y contrapartidas otorgados por la Administracién concedente estan

contemplados en el articulo 43 de la LGCOP y son los siguientes:

a) Aportes en dinero, los cuales podrén ser entregados en la etapa de construccion o la de
explotacion, seglin se determine en el cartel respectivo;

b) Aportes en bienes en calidad de usufructo, para ser explotados por el concesionario,
aun cuando no tenga relacion directa con la concesion; y

¢) Deuda subordinada.

Asimismo, la contraprestaciéon al concesionario puede provenir en su totalidad del
Estado. Este es el caso de la concesion de la Carcel de Pococi, por ejemplo, en la cual la
Procuraduria admitié que la contraprestacion al concesionario podia venir en su totalidad

del mismo Estado.

* DROMI (Roberto), op.cit., p. 470.
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CAPITULO SEGUNDO. EL FINANCIAMIENTO DE PROYECTOS

Seccion I: Antecedentes

El financiamiento de proyectos o project finance (FP) es un método de financiamiento a
largo plazo para proyectos de gran envergadura, en el cual la inversién financiada es

pagada a través del flujo de capital que genere el mismo proyecto.

Determinar cual fue el periodo histérico en que surgio el modelo de FP no es algo fécil.
Hay quienes dicen que esta figura tiene sus origenes en el seno de los contratos de
financiacion en el Reino Unido con el fin de incorporar la financiacion privada al sector

publico.*®

Hay otros que dicen que los origenes de esta figura se encuentran en la época medieval,
siglo X1I, cuando la Corona inglesa, en 1299, negocié con Frescobaldi, un banco italiano
lider en esa época, un préstamo para el desarrollo de las minas de plata de Devon.*’ El
contrato de préstamo establecia que el prestamista podia controlar la operacion de las
minas por un afio. Ni la Corona inglesa, ni nadie mas dio garantias sobre lo prestado. El
prestamista debia pagar el crédito con los beneficios obtenidos de la produccion de estas

minas.

“ VANO VANO (Maria José), El contrato de “Project Finance”, Valencia, Espaiia, Tirant lo Blanch, 2002,

. 36.
?7 FINNERTY (John D.), Project Financing. Asset — Based Financial Engineering, Nueva York, Estados

Unidos de América, John Wiley & Sons, Inc., 1996, p. 4.

34



Tradicionalmente, los proyectos publicos de gran envergadura en paises desarrollados
habian sido financiados a través de deuda piblica. En paises en vias de desarrollo, estos
habian sido financiados por el gobierno pidiendo prestado al mercado bancario
internacional, a instituciones multilaterales como el Banco Mundial, o a través de
créditos para la exportacion. *® Poco a poco esto fue cambiando, cuando la privatizacién
y la desregulacion cambiaron la manera en que los proyectos de gran envergadura fueran
financiados, transfiriendo una gran parte de la financiacion de este tipo de proyectos del

sector publico al sector privado.

En el siglo XVIII y a principios del siglo XIX, el sistema vial inglés fue renovado usando
fondos del sector privado basado en los ingresos obtenidos de los peajes. También, en el
siglo XVIII fueron financiados numerosos proyectos de construccién de infraestructura
utilizando el modelo de FP en otros lugares, como por ejemplo, las lineas férreas en
Argentina en 1860, en India en 1880 y el Canal de Suez en 1850.* El ferrocarril y los
servicios de agua, gas, electricidad y telefonia, fueron desarrollados alrededor del mundo
en el siglo XIX, principalmente con inversién del sector privado. Durante la primera
mitad del siglo XX, el Estado tomé a su cargo el financiamiento de estas actividades en

varios paises; sin embargo, en los tltimos 20 afios, este proceso ha venido cambiando.*

Secciéon II: Concepto

* YESCOMBE (E.R.), Principles of project finance, Londres, Reino Unido, Academic Press, 2002, p. 1.
* VANO VARO (Maria José), op.cit.. p. 36.
** YESCOMBE (E.R.), op. cit.. p. 5.
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El financiamiento de proyectos o project finance debe considerarse una institucion propia
de la moderna ingenieria financiera. Se basa en el principio general de la autonomia de
la voluntad y se incorpora al trafico econdomico como consecuencia del traspaso de la
financiacion de infraestructuras y otras obras y servicios, normalmente publicos, del
sector publico al privado, aunque también se aplica a la financiacion de obras complejas

de caracter estrictamente privado.5 !

El modelo del FP consiste en el levantamiento de deuda a largo plazo para proyectos de
gran envergadura a través de “ingenieria financiera”, basada en un préstamo contra el
flujo de capital generado por el mismo proyecto. El FP es utilizado para el desarrollo, la
construccion y la operacion de un proyecto concreto, en el cual los prestamistas otorgan
el crédito basandose principalmente en las ganancias que genere el proyecto y en los

activos fisicos afectados a él.%

Martin Paolantonio, escritor argentino, define el FP como: “La técnica de financiacion
mediante la cual se proveen fondos para la concrecion de un determinado
emprendimiento o proyecto por parte de una unidad econémica o empresa; la fuente
primaria, pero no necesariamente unica de repago de los colocadores de fondos, es el

cash flow” que generaria el emprendimiento luego del inicio de sus operaciones, y los

' VANO VANO (Maria José), op.cit., p. 25. Para los efectos de este trabajo se analizara el FP en
proyectos de concesion de obra publica.

2 CHANCE (Clifford), Project finance, Londres, IFR Books, 1991, p.3. citado por BARBIER (Eduardo
Antonio), Contratacién bancaria 2_Empresas, Buenos Aires, Argentina, Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo Depalma, 2002, p. 204.

% En espafiol: flujo de caja.
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activos de ese emprendimiento, en la extension admitida por la ley aplicable, se utilizan

como garantia o colateral en beneficio de los colocadores de fondos.”.>*

La aplicacion de este modelo de financiamiento depende de una detallada evaluacion del
proyecto, de los riesgos de operacion y de los réditos y de la distribucion de estos riesgos
entre los inversionistas, los prestamistas y otras partes, a través de contratos y otro tipo

de acuerdos.>

El requisito fundamental del FP es que el proyecto financiado sea viable, de modo que
permita obtener un flujo de caja a lo largo de la vida del proyecto, y, ademas, conseguir

una distribucion clara de los riesgos entre los participantes.>®

Es importante tener claro que el FP es una figura diferente a otras formas tradicionales de
financiaciéon de proyectos, como por ejemplo, el financiamiento directo. El modelo
conocido como FP lleva consigo caracteristicas especiales que lo hacen ser diferente de

cualquier otro mecanismo de financiacion.

Seccion II1: Caracteristicas

* PAOLANTONIS (Martin E.), Operaciones financieras internacionales, Bs. As., Rubinzal-Culzoni, 1997,
p.263, citado por BARBIER (Eduardo Antonio), op. cit , p. 205.

>> YESCOMBE (E.R.), op.cit. p. 1.

% HOFFMAN (Scott L.), The Law and Business of International Project Finance, Kluwer Law
International, Holanda, La Haya, 1998, p. 4. En el mismo sentido ver WOOD, R. (Philip), Project finance,
subordinated debt and State loans, Londres, Reino Unido, Sweet & Maxwell, 1995, p. 3.
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9557

El financiamiento de proyectos es una estructura financiera “non-recourse’’ (los socios

38 (los socios del

del proyecto no otorgan garantias sobre lo prestado) o “limited recourse
proyecto otorgan garantias limitadas sobre lo prestado), que se da a través de una entidad
juridica especifica denominada compariia proyecto, en donde la deuda, el capital y
condiciones adicionales beneficiosas para el acreedor son combinadas para la
construccion y operacion, o la refinanciacién de una obra especifica, en la que los
prestamistas fundamentan sus valoraciones crediticias en los ingresos proyectados por la
operacion de la obra, mas que en los activos o en el crédito que el promotor o accionista
del proyecto pueda tener. Bajo esta figura, los prestamistas toman los activos de la obra,

incluyendo los contratos complementarios al contrato de préstamo, como garantias

subsidiarias de la deuda.>’

De esta definicion se pueden desprender las siguientes caracteristicas especiales que tiene

el modelo de FP.

a) En la estructura tipica del FP, el proyecto deberd ser desarrollado sin garantias
otorgadas por los promotores o accionistas del mismo (non-recourse) o con garantias

limitadas otorgadas por estos (limited recourse).

b) El proyecto se llevard a cabo a través de una entidad juridica creada para llevar a

cabo el proyecto denominada compaiiia proyecto o sociedad vehiculo del proyecto

°7 En espaiiol: Sin recurso.

8 En espaiiol: Con recurso limitado.

* HOFFMAN (Scott L.), A Practical Guide to Transactional Project Finance: Basic Concepts, Risk
Identification, and Contractual Considerations, 45 Bus. Law. 181 n.1. (1989), citado por HOFFMAN

(Scott L.) op.cit., p. 5.
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d)

(SVP).®’ La constitucion de una sociedad con este objeto especifico proyecta
notorias ventajas juridicas y contables. Una entidad especialmente creada como
soporte del proyecto permite la desconexion entre la contabilidad de las sociedades
promotoras y las cuentas de la sociedad ejecutante del proyecto, aliviando sus

respectivos balances.®!

Este tema ha traido muchisimos problemas en nuestro pais puesto que la LGCOP
exige una garantia solidaria entre el adjudicatario y la SVP que se crea, situacion que
no permite que se dé la desconexion antes dicha e impidiendo, asimismo, que se
alivien los respectivos balances. La forma en que en se ha resuelto en la préctica esto
es admitiendo que participen sociedades con objeto uinico como oferentes, de forma
que las matrices, que son las que aportan la capacidad financiera y la experiencia

técnica, no deban responder en forma solidaria con la sociedad concesionaria.

El financiamiento de proyectos tiene dos elementos importantes: el capital, aportado
por los inversionistas en el proyecto; y la deuda, aportada por uno o mas grupos de

prestamistas.

En el FP hay un alto nivel de apalancamiento®. La deuda en el project finance

puede cubrir entre un 70% y un 90% de los costos del proyecto, produciendo esto,

% En inglés: “Special Purpose Vehicle”o SPV.

' BARIBIER (Eduardo Antonio), op.cit., p. 208.

2 ROSENBERG (J.M.), Diccionario de Administracién y Finanzas, Grupo Editorial Océano, Barcelona,
Espafia. ROSENBERG define APALANCAMIENTO como la "Ventaja (o desventaja) obtenida al
financiar negocios con dinero prestado, cuando la tasa neta de interés del préstamo es menor (0 mayor) que
la tasa de ganancias de la compafiia.". Asimismo define APALANCAMIENTO FINANCIERO como la
"Relacién entre el pasivo exigible y los fondos propios en la estructura financiera de la empresa. Una
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por un lado, un riesgo mayor para el prestamista y, por otro lado, una tasa de retorno

mas elevada sobre el capital invertido por los socios.

€) Los riesgos en el FP estardn distribuidos entre las partes intervinientes en el
proyecto. Dos principios basicos deben guiar el reparto de estos riesgos: 1. El riesgo
asumido debe ser remunerado, los riesgos tomados por un socio deben ser
proporcionales a los beneficios (financieros, socio-econdémicos, etc.) que pueda
recibir el proyecto y, 2. Los riesgos deben ser asumidos por quienes mejor puedan

hacerlo.%

f) El retorno de capital de los inversionistas es dependiente del éxito del proyecto, ya
que la deuda basada en el FP tiene como soporte los flujos de capital generados por el

mismo proyecto.

g) Las expectativas de cobro de los acreedores se concentrardn en la suma de dinero
que los usuarios del proyecto paguen a la empresa, pues los préstamos seran hechos
durante la etapa de construccién y su pago sera efectuado una vez que la empresa
concesionaria haya empezado a operar y a percibir los pagos correspondientes por

parte de los usuarios.

relacion alta indica un apalancamiento fuerte, y aumenta la rentabilidad sobre los capitales propios, siempre
ue la rentabilidad de la empresa sea superior al coste de los recursos ajenos.".

8 MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTES VIVIENDA, DIRECCION DE ASUNTOS

ECONOMICOS E INTERNACIONALES, op.cit., p. 55.
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h) La deuda del proyecto se encuentra separada de las obligaciones directas de los

»

k)

promotores. Asi, esta contingencia constaré en los estados financieros de la SPV mas
no en los estados financieros consolidados de los promotores (off-balance-sheet

financing).

Como se menciond anteriormente, este tema ha sido problematico en nuestro medio
puesto que al exigir la LGCOP que la matriz tenga una responsabilidad solidaria con
la SVP, la deuda del proyecto no solo constara en los estados financieros de la SVP

sino también en los de la sociedad matriz.

La garantia principal para los prestamistas sera los flujos de capital generados por
el mismo proyecto. Los activos del proyecto incluyendo los contratos con terceras
partes, las licencias, los seguros, entre otros, constituyen generalmente garantias

subsidiarias para los prestamistas.

El FP requiere el establecimiento de una fuente segura de ingresos, como por
ejemplo tarifas o pagos del Estado, entre otras, que permitan a los inversores
recuperar la inversién efectuada en el proyecto y obtener un razonable margen de

ganancia, asi como que puedan cancelarse los créditos otorgados para su ejecucion.

Otra caracteristica distintiva del FP es la exigencia al deudor de que las sumas

recibidas en préstamo sean exclusivamente empleadas para el pago de los costos

del proyecto, v.gr., costos de construccién. El uso de los fondos para finalidades
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)

distintas de las establecidas en el contrato constituiria un incumplimiento por parte

del deudor.®

Con respecto al plazo del financiamiento, los proyectos financiados bajo la
estructura del FP generalmente cuentan con un plazo largo, aproximadamente de diez
a quince afios, 0 més, para el levantamiento de la deuda. Al ser proyectos de gran
envergadura los que se financian a través de esta estructura, y por tener estos
caracteristicas especiales, como son su monto, el hecho de que el financiamiento
esté ligado a un flujo de ingresos y los riesgos que les estan asociados, hacen
necesaria la utilizaciéon de una estructura financiera creativa que, ademas de financiar
el proyecto, logre que todas las generaciones de usuarios que se beneficiaran durante
la vida ttil del mismo paguen su financiamiento, y no unicamente los usuarios de los

primeros aiios.

En relacién con lo anterior, un financiamiento corto llevara a una duracién mas corta
del proyecto, pero la tarifa unitaria del servicio tendra un impacto sobre los usuarios
de los primeros afios. Por otro lado, un financiamiento a largo plazo llevara a un
pago de interés globalmente mas pesado; sin embargo, estos pagos seran menores, si
se les considera aisladamente. Esto es importante a considerar en obras especificas,
por ejemplo las de infraestructura de transporte publico. En este tipo de obras se da
una curva de rendimientos muy caracteristica. Mientras una central eléctrica

funciona casi siempre a plena capacidad y puede vender toda su produccion unos

5 GERSCOVICH (Carlos G.), TAVARONE (Marcelo R.), op. cit., p. 81.
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meses después de su finalizacion, una obra de carretera, por el contrario, no obtiene

desde el principio la fidelidad de los usuarios y empieza a funcionar a toda su

capacidad hasta algunos afios después de su inauguracion.

A este periodo de

aceleracion, como lo llaman los peritos en estudio de trafico, se suma a menudo un

periodo de construccion largo y sujeto a imprevistos técnicos.

65

Secciéon IV: Diferencias entre el contrato de financiamiento de proyectos y el

financiamiento directo

No cualquier proyecto puede ser financiado a través de un FP. Es importante analizar las

caracteristicas del proyecto para determinar si es posible financiarlo por medio de este

mecanismo o por medio de un financiamiento directo.

El siguiente cuadro refleja las diferencias que existen entre un FP y un financiamiento

directo.
CRITERIO FINANCIAMIENTO DE FINANCIAMIENTO
PROYECTOS DIRECTO

ANALISIS DEL |Basado en los ingresos |Basado en los estados

CREDITO POR | previsibles del proyecto y el | financieros histéricos

PARTE DE LOS |valor de los activos como | consolidados y las perspectivas

PRESTAMISTAS | elemento colateral. de los prestatarios.

INGRESOS Y | Estan separados de los negocios | No estan separados de los

ACTIVOS y  operaciones de  los | ingresos y activos incluidos en
promotores. otros negocios y operaciones

del prestatario.
RECURSOS Los prestamistas no tienen | Los prestamistas tendrdn plena

recurso o lo tienen limitado
sobre los promotores y sobre
los rendimientos esperados en

disponibilidad sobre los activos
del prestatario.

* MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTES VIVIENDA, DIRECCION DE ASUNTOS
ECONOMICOS E INTERNACIONALES, op.cit., p. 103.
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el proyecto. Los prestamistas
asumen el riesgo puro del
proyecto el cual se mitigard
luego a través de diversos
mecanismos. Los activos de la
sociedad vehiculo del proyecto
no podran gravarse o solo
podrén gravarse en parte.

ELEMENTOS

COLATERALES

Elementos colaterales como los
activos del proyecto, contratos,
permisos y  autorizaciones
suelen tenerse en cuenta en el
otorgamiento de la concesion
puesto que la imposibilidad de
su obtencion puede hacer
fracasar el proyecto.

Los elementos colaterales no
son tomados en cuenta puesto
que el financiamiento se otorga
sobre la base de la situacion
crediticia del prestatario.

DEUDA

Esta se reflejara exclusivamente
en los estados financieros de la
sociedad vehiculo y no necesita
ser consolidada en los estados
financieros de ninguno de los
promotores.

Esta se reflejara en los estados
financieros consolidados de la
sociedad matriz o de los
promotores.

DISPOSICION
SOBRE
CREDITO
CONCEDIDO

EL

La disposicion del crédito esta
estrictamente limitada a su
aplicacién al proyecto.

Se puede disponer libremente
del crédito, e inclusive se puede
aplicar a nuevas inversiones de
capital o bien a la distribucion
entre los accionistas.

CONTROL _
SUPERVISION

Y

Los prestamistas ejercen un
control activo y estricto sobre el
proyecto, incluso  pueden
imponer a la sociedad una serie
de coberturas estrictas o bien de
obligaciones  negativas en
relacion con el proyecto y
generalmente obtienen
garantias reales sobre los
activos del proyecto y sobre los
flujos  financieros. Las
obligaciones de informacion
también son mucho mas
rigidas.

Los prestamistas desarrollan
una actividad de control y
supervision limitada y las
coberturas 'y  obligaciones
negativas suelen ser mas
flexibles.

% VANO VANO (Maria José), op.cit., pp. 140-142.
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Seccion V: Sujetos involucrados en un FP

Uno de los desafios mas grandes de esta estructura de financiamiento estd en determinar
cudles son los sujetos intervinientes, sus intereses y la manera de conciliar estos

intereses, ya que por lo general estos son contrapuestos.

Los sujetos intervinientes en todo proyecto de financiacion son los siguientes:

a) PROMOTORES O ACCIONISTAS

Los promotores, accionistas o "sponsors" son los interesados en el desarrollo del
proyecto, los cuales se beneficiardin ya sea econdémicamente o por el desarrollo,

construccion y operacion del mismo.

Estos cumplen un papel de suma importancia en la estructuracion del FP. Si bien por la
naturaleza de esta estructura de financiamiento puede ser que ellos no respondan, al
menos en principio, por el buen funcionamiento del proyecto ante los prestamistas, o
respondan de manera limitada, lo cierto es que un factor importante a considerar por las
entidades financieras es las caracteristicas especiales que tengan los promotores o
accionistas. Entre estas caracteristicas estan: la experiencia en el desarrollo de este tipo
de proyectos, el capital invertido y la habilidad financiera para hacerle frente al proyecto

en caso de alguna eventualidad, entre otras.
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Los derechos y expectativas de los acreedores estdn respaldados por el contrato
proyecto®’, que es el contrato que estipula las condiciones por medio de las cuales la SVP
obtendra sus ingresos, y los otros contratos anexos a este como son el contrato de
construccion, el de operaciéon y mantenimiento, el de suministro de materiales, el de

apoyo estatal y el de seguros, los cuales seran explicados en la secciéon VI de este titulo.

b) LA COMPANiA PROYECTO

Los promotores o accionistas generalmente forman parte de una compaiiia proyecto,
normalmente denominada sociedad vehiculo del proyecto (SVP), la cual se crea con el
unico fin de adquirir la financiacién, de negociar los distintos contratos que integran ese

proyecto y de construir y operar el mismo.

La sociedad vehiculo es la entidad que desarrollara, construira, operara y mantendra el

proyecto. La naturaleza juridica de esta sociedad variara dependiendo de varios factores.

En Costa Rica, en materia de concesion de obras ptblicas, la LGCOP establece que esta
sociedad sera una sociedad andnima nacional, la cual sera constituida por el adjudicatario
de la concesion de obra publica dentro de los noventa dias naturales contados a partir de
la firmeza del acto de adjudicacién. Esta sociedad tendra como objeto tnico y exclusivo

la ejecucion del contrato de concesién y le seran aplicables las normas del Codigo de

7 En ingles, “Project Agreement”.
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Comercio. La sociedad sera disuelta, una vez terminada la concesion y comprobada la

inexistencia de pasivos contingentes a cargo de ella. *

¢) CONSTRUCTOR

El constructor es el encargado de construir la obra (en el caso de que la construccion sea
parte del proyecto) y de entregarlo en el plazo estipulado en el contrato de

construccién.®’

d) OPERADOR

Es la entidad encargada y responsable de la operacion, mantenimiento y reparacion de la
obra. En algunos casos la operacién del proyecto es asumida por alguno de los
promotores del proyecto, en otros casos ésta es contratada con un tercero, el cual firmara

un contrato de operacion con la SVP.

¢) ENTIDADES FINANCIERAS

Las entidades financieras son las encargadas de financiar una gran parte de los fondos
para la realizacion del proyecto. Los bancos y los organismos internacionales, entre
otros, son tipicamente las entidades que proveen esta financiacion. Las agencias de

promocién de las exportaciones también pueden intervenir en este tipo de

% LGCOP, art. 31.
% En inglés este contrato es denominado “Engineer, Procurement, Construction Contract” y seré explicado
en la seccidén VI de este titulo.
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financiamientos; sin embargo, su funcién es limitada en comparacion con la de los otros

dos.

Los bancos generalmente son agrupados por medio de un sindicato™ en donde uno o
mas, constituidos como lideres, dirigiran y otorgaran los préstamos y sus respectivas
garantias. A través del sindicato, los bancos tienen la sola intencién de aportar las sumas
necesarias para poder otorgar el préstamo requerido, compartir el riesgo de
incumplimiento ante el fracaso y aprovechar una estructura administrativa creada para
ser empleada por todos los bancos, lo cual reducira considerablemente el costo del

negocio.”!

Los organismos internacionales, por su parte, suelen tener por objeto la promocion del
desarrollo, ya sea en una region o en una categoria determinada de paises. Ejemplos de
este tipo de organismos son la IFC’, una organizacion subsidiaria del Banco Mundial
que tiene a su cargo el desarrollo y financiamiento del sector privado en paises
subdesarrollados; la MIGA™, asociacién también subsidiaria del Banco Mundial cuyo fin
es promover la inversién extranjera en paises en vias de desarrollo, principalmente a
través de las garantias contra el riesgo politico de estos paises; el Banco Europeo de
Reconstrucciéon y Desarrollo (BERD) encargado de promocionar el desarrollo de la

region europea; en el area de América Latina y el Caribe est4 el Banco Interamericano de

™ Término utilizado para referirse a una colectividad de bancos acreedores que actian conjuntamente al
amparo de un juego de contratos comiin.

"I GERSCOVICH, (Carlos G.), TAVARONE (Marcelo R.), op. cit., p. 39.

" IFC: International Financial Corporation; en espaiiol: Corporacion Financiera Internacional (CFI).

™ MIGA: Multilateral Investment Guarantee Association; en espafiol: Asociacion Multilateral de Garantias
Internacionales (OMGI).
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Desarrollo (BID), el cual estd facultado para proveer apoyo econdmico, tanto a los
gobiernos de sus paises miembros como a los privados, siempre y cuando se promueva el
desarrollo de esta area; y el Banco Centroamericano de Integracion Econdmica, entre

otros.

La intervencion de organismos internacionales en la financiacion de estos proyectos es
importante, no sélo porque promueven el desarrollo de paises en vias de desarrollo, en
donde no es posible obtener que los bancos se interesen en financiar una parte importante
del proyecto, sino también, porque los organismos internacionales brindan beneficios
adicionales, como la provisién de préstamos con tasas de interés fija y no variable, a
diferencia de los préstamos otorgados por los bancos, que normalmente estdn sujetos a

una tasa de interés flotante.”*

Las entidades financieras firmaran un contrato de préstamo y los respectivos contratos de
seguro con los promotores del proyecto. Este contrato de préstamo sera explicado en la

seccion VI de este titulo.

f) COMPANIAS ASEGURADORAS

El FP esta sujeto a una variedad importante de riesgos, los cuales seran compartidos entre

las diferentes partes del proyecto y distribuidos de acuerdo a quien pueda asumir mejor

* BENOIT (Philippe), “The World Bank Group’s Financial Instruments for Infrastructure. Public Policy
for the Private Sector’” The World Bank Group, nota nimero uno, enero de 1997, Departamento de

Desarrollo del Sector Privado, Vicepresidencia de Finanzas del Departamento de Desarrollo del Sector
Privado, citado por GERSCOVICH, (Carlos G.), TAVARONE (Marcelo R.), op. cit., p. 110.
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cada riesgo. Sin embargo, hay riesgos que exceden la capacidad de estos sujetos, siendo
asi necesario asegurar la mayor cantidad de riesgos posibles, para efectos de garantizar,

pase lo que pase, la terminacion del proyecto y su buena operaci(')n.75

La SVP y los inversionistas pueden obtener distintos tipos de seguros para mitigar los

riesgos a que esta expuesto el proyecto. Estos seguros son los siguientes:

1) Seguro politico;
2) Seguro comercial; y

3) Seguro completo76 (cubre los riesgos politicos y comerciales)

Estos seguros seran explicados con mayor detalle en la seccion VI de este titulo.

g) USUARIOS

Los usuarios o consumidores del proyecto, si bien no son parte en el financiamiento de

éste, son sujetos muy importantes.

Dentro de los elementos fundamentales que el proyecto debe prever y valorar estan las
expectativas de los usuarios y su capacidad para hacer frente al pago de las tarifas
establecidas respecto del producto o servicio en cuestion. El malestar que puede

generarse en los consumidores, por ejemplo por la imposicion de tarifas sumamente

S MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS, TRANSPORTES VIVIENDA, DIRECCION DE ASUNTOS
ECONOMICOS E INTERNACIONALES, op.cit., p. 69.
7 En ingles: “Full Cover”.
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elevadas, podria producir una resistencia de estos a pagar por el producto o servicio

prestado, ocasionando, eventualmente, el fracaso del proyecto.

h) GOBIERNO LOCAL Y SUS INSTITUCIONES

El gobierno local del lugar en donde se realizara el proyecto, y sus instituciones, juegan
un papel trascendental en este tipo de financiamiento de proyectos, ya que estan
tipicamente involucrados como otorgantes de permisos, licencias, autorizaciones y

concesiones. Estos también pueden otorgar incentivos fiscales.

El gobierno local y/o sus instituciones son los encargados de tomar las medidas
necesarias para mejorar las condiciones de inversion en proyectos de infraestructura en
su pais. Desde esta perspectiva, la promulgacion de leyes que faculten a las autoridades
ptblicas para adjudicar proyectos de infraestructura con financiamiento privado, las
medidas econémicas y financieras que adopten para mejorar las condiciones de ejecucion
de determinados proyectos, los riesgos que dentro del proyecto estén dispuestos a asumir,

entre otros, son elementos determinantes para atraer este tipo de inversion.
El gobiemno local y/o sus instituciones firmaran un contrato de concesion de obra publica

con la SVP. En él se estableceran las condiciones y términos en que la obra publica sera

construida y operada.
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Es muy importante que €l gobierno local y sus instituciones participen activamente en el

proyecto y entiendan el mecanismo de financiamiento utilizado, por varias razones:

En primer lugar, el gobierno esta tipicamente involucrado como otorgante de permisos,
licencias, autorizaciones y concesiones. Este puede también otorgar proyecciones de

disponibilidad de intercambios monetarios y concesiones tributarias.”’

Ademas, la participacion del gobierno puede reducir considerablemente los costos del
proyecto. En muchas ocasiones el éxito de la obra depende del cumplimiento por parte
de la Administracion concedente de obligaciones previamente contraidas, por ejemplo, la

construcciéon de una seccion de la carretera.

Por las razones expuestas, es importante que el gobierno entienda el proyecto para que
éste pueda utilizar sus poderes para negociar y estructurar contratos que generarén el
flujo de efectivo del mismo y para reducir los costos de construccion y operacién de la

obra. En otras palabras, es importante para que éste participe activamente.

El siguiente esquema refleja la estructura de un financiamiento de proyectos, los sujetos

intervinientes y los distintos contratos involucrados en este modelo.

7 HOFFMAN (Scott L.), The Law and Business of International Project Finance, Kluwer Law
International, Holanda, La Haya, 1998, p.114.
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Este esquema demuestra como los inversionistas y los prestamistas, a través de capital y

deuda, respectivamente, otorgaran el financiamiento del proyecto a la SVP. El eje

principal del FP es la SVP. Esta firmara los diferentes contratos complementarios al de

préstamo como por ejemplo el de construccion, el de mantenimiento, el de operacion, el

de concesién y el de apoyo estatal, con los diferentes sujetos intervinientes, los cuales

seran explicados en la proxima seccién. Asimismo, los peajes o tarifas pagados por los

usuarios del

proyecto

" YESCOMBE (E.R.), op.cit., p. 84.

también

seran

entregados

a la SVP.
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Seccion VI: El Contrato de Préstamo y sus Contratos Complementarios

El financiamiento de proyectos estd constituido por varios contratos relacionados entre
si. El contrato de préstamo y otros complementarios a éste serviran de base para que la
SPV financie, construya y opere el proyecto. Después del de préstamo, el contrato més
importante es el contrato proyecto, el cual estipulara las condiciones y los términos en
que el proyecto sera desarrollado. Adicionalmente, existen otros contratos que son de
suma importancia para la estructuraciéon del proyecto como son el contrato de

construccion, el de operacion, el de apoyo estatal y el de seguro.

a) CONTRATO DE PRESTAMO

El contrato de préstamo en un FP serd sin recurso (‘“non-recourse”) o con recurso
limitado (“limited recourse”).” El prestamista recibird como garantia subsidiaria una

garantia real sobre todos los bienes del proyecto y sobre los flujos de caja del mismo.%

Este contrato contempla dos fases:

1) La de construccién. En esta fase el prestamista desembolsara los fondos para la

construccion de la obra. Por la falta de ingresos operativos durante esta fase, el

7 Estos dos términos fueros explicados en la seccion III anterior.
% HOFFMAN (Scott L.), The Law_and Business of International Project Finance, Kluwer Law

International, Holanda, La Haya, 1998, p.118.
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interés generalmente es capitalizado. Esto significa que los intereses son pagados del

rédito del préstamo de construccion.

2) La de operacion. Una vez terminada la construccién de la obra, iniciara la fase de
operacion, en la cual el prestamista desembolsara la totalidad del préstamo. Como
los ingresos operativos son generados en esta etapa, el interés puede ser pagado en la

deuda y la amortizacion puede comenzar.?!

Los proyectos estructurados a través del modelo de financiamiento de proyectos
usualmente seran financiados por medio de un préstamo sindicado o a través de emision

de titulos de deuda.

b) CONTRATO PROYECTO

El contrato proyecto es el que establece los términos y condiciones en que seran
realizadas la construccién y operacion del proyecto y la manera en que la SVP obtendra
sus ganancias.

Hay dos tipos principales de modelo para un contrato de proyecto:

1) El contrato de precio minimo garantizado,*? por medio del cual la SVP produce un

producto y luego lo vende al "comprador” bajo ciertas condiciones preestablecidas.83

81 1.
Ibid., p.119.
82 VARO VARG (Maria José), op.cit., p. 74. En inglés: "Offtake Agreeement”.
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2) El contrato de concesién, por medio del cual la SVP brinda un servicio a una
autoridad publica o directamente al piblico en general.®* Este contrato es entre el
sector publico y la SVP y en él se establecen las condiciones y los términos en que un
proyecto sera construido para brindar luego un servicio a una entidad publica o
directamente al publico. Ejemplos de este tipo de contratos es el de concesidén de una
carretera, un puente o un tunel por los cuales el publico paga un peaje; el de
concesion de una carretera, un puente o un tinel por el que el publico no paga un
peaje sino la Autoridad concedente le paga al concesionario basandose en la cantidad

)

de vehiculos que transiten,® un sistema de transporte, la concesion de un aeropuerto

o de un puerto, entre otros.

CONTRATO DE CONSTRUCCION

El contrato de construccion es aquel por medio del cual la SVP se asegurara la entrega de
una obra construida bajo los estandares acordados, a un precio fijo o predecible, y en una

fecha determinada.

El contrato de construccion en un financiamiento de proyectos tendrd una naturaleza

"llave en mano™*®: el contratista se obliga frente al cliente a disefiar, construir y poner en

% Revisar en la seccién IX de este titulo los contratos "Take and Pay" y "Take or Pay" considerados
contratos de precio minimo garantizado.

** YESCOMBE (E.R.), op.cit.. p. 69.

% Este tipo de peajes es conocido como peaje sombra.

% En inglés: "Turnkey Agreement".
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funcionamiento una obra determinada, cumpliendo con estindares previamente

.. . . . . ., . 87
indicados, a cambio de un precio fijo o predecible en una fecha también determinada.

d) CONTRATO DE OPERACION Y MANTENIMIENTO

El contrato de operacién y mantenimiento es aquel por medio del cual se establecen las
condiciones en que, una vez terminada la fase de construccion del proyecto, se explotara
el mismo y se garantizara la generacion suficiente del flujo de caja que permita devolver
el préstamo y consolidar la rentabilidad del proyecto. A través del contrato de operacién

y mantenimiento se procura cubrir el riesgo de produccion de la obra.

Tanto el contrato de construccion como el contrato de operacion y mantenimiento seran

firmados por la SVP y un tercero o entre la primera y uno de los socios.

e) CONTRATO DE APOYO ESTATAL

El propésito de este contrato es facilitar la conclusion del contrato de construccion y la
operacion del proyecto proveyendo soporte estatal en cualquier aspecto del proyecto

donde las partes lo consideren necesario.

Dependiendo del pais en donde se construya la obra, asi se analizara si es o0 no necesario

constituir este tipo de contratos. En paises en vias de desarrollo es necesario contemplar

% HOFFMAN (Scott L.), The Law and Business of International Project Finance, Kluwer Law
International, Holanda, La Haya, 1998, p. 262.
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el contrato de apoyo estatal puesto que este reduce los riesgos relacionados con el

proyecto y promueve el desarrollo que de otra manera no seria posible.88

f) CONTRATO DE SEGURO

Tanto la construccion como la operacion del proyecto requeriran de contratar diferentes
tipos de seguros. Esta es una medida que ademas de prudente para el desarrollo del
proyecto es impuesta por el préstamo otorgado por los bancos con el fin de salvaguardar

patrimonialmente el proye:cto.89

El seguro esta estructurado en dos fases:

1) El que cubrira la totalidad del periodo dé construccién del proyecto (desde que inicia
hasta que lo entrega); y

2) Renovacién anual de seguros mientras el proyecto esté en operacion.

Seccion VII: Tipos de Estructura en un FP

a) Build Operate and Transfer (B.O.T.) 90

La estructura conocida como "B.O.T." o "Build Operate and Transfer” es una técnica de

financiamiento de proyectos a través de la cual, el sector publico recurre al privado para

%8 Ibid. p. 325.
% GERSCOVICH (Carlos G.), TAVARONE (Marcelo R.), op.cit.. p. 84.
0 En espafiol: Construir Operar y Transferir.
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invertir especialmente en infraestructuras u obras publicas. En este tipo de proyectos, la
compaiiia creada para desarrollarlo construye, opera y al final traspasa la obra construida
a la Administracion concedente. Esta figura parte del hecho de que mientras se estd en la
etapa de operacion, las obras son propiedad de la SVP, permitiendo de este modo a esta
tltima dar en garantia las obras a las entidades financieras mientras se esta en la fase de

operacion.

En la estructura "B.O.T." se reconocen tres etapas:

1) "Build” o Construir:

En esta fase el Estado le delega al sector privado la construccién de una obra de
infraestructura a través de un contrato de construccion, normalmente “llave en mano”, a
precio alzado. El contratista asume todos los riesgos de la construccién incluida la

puesta en funcionamiento.”!

También en esta fase el contratista constituye la SVP, con el fin de llevar a cabo la
construccién del proyecto, recurriendo para ello a la financiacion privada del proyecto.
Esta sociedad vehiculo adquiere la financiacion y actua como parte en los distintos

contratos que conforman el proyecto.”

i1) "Operate” u Operar:

:; VANO VANO (Maria José), op. cit., p. 53.
Ibid.

59



En esta fase la SVP opera y explota el proyecto durante un tiempo previamente
establecido. Esto implica la prestacion de servicios o venta de productos a usuarios y

consumidores, pudiendo percibir de éstos una suma de dinero determinada.

Esta etapa es determinante para el sector privado y para sus acreedores puesto que,
dependiendo de las sumas de dinero percibidas de los usuarios o consumidores, se podra
o no recuperar la inversion efectuada durante la primera etapa, cancelar o no las deudas

asumidas para la construccion del proyecto y obtener el margen de ganancia esperado.”

Es requisito fundamental en esta etapa, que el periodo de tiempo de explotacion del
proyecto sea suficientemente largo como para permitir hacer frente a la deuda, amortizar
convenientemente los activos invertidos y remunerar adecuadamente el capital aportado

a la sociedad vehiculo.

1ii) "Transfer” o Transferir:

Esta es la etapa final del proyecto e implica la obligacién por parte de la SVP de
transferir la obra de infraestructura y/o la administracion del servicio, asi como sus
activos, a favor del Estado que cedié sus derechos por concesion. A partir de ese

momento serd el sector publico el que operard y administrara la obra en cuestion,

% GERSCOVICH (Carlos G.), TAVARONE (Marcelo R.), op.cit.. p. 35.
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pudiendo decidir si desea conservarla bajo su control u otorgar una nueva concesion de

operacion de la obra a favor del sector privado.94

b) Build Transfer and Operate (B.T.0.)’®

Este tipo de estructura es similar a la B.O.T. con la diferencia de que la SVP construye la
obra, e inmediatamente después de terminada la etapa de construccion, ésta la transfiere

al sector ptiblico continuando la SVP con la operacién de la misma.”

Para el caso de Costa Rica no es necesario que se termine la obra para entender que ésta
se ha transferido. En el B.T.O. se transfieren al sector privado las responsabilidades para
las inversiones en infraestructuras, asi como para su operacién y mantenimiento,
mientras el Estado mantiene siempre la titularidad de las obras objeto del contrato.”” El
concesionario realizard las obras por su propia cuenta y riesgo, traspasando

inmediatamente la titularidad al Estado, la cual se registrara como patrimonio nacional.

Como ejemplo de lo anterior, si el concesionario no ha concluido la carretera dada en
concesion y no sigue con el proyecto, todas las obras que ha incorporado a la carretera le
pertenecen al Estado, no a partir del incumplimiento, sino a partir del momento en que

incorpora las obras al bien de dominio publico que es el derecho de via.”®

* Ibid., p. 36.
% En espafiol: Construir, Transferir, Operar.
% YESCOMBE (E.R.), op.cit. p. 11.
7 Consejo Nacional de Concesiones, Cartel de Licitacién Concesién de Qbra con Servicio Puablico de la
Carretera San José-Caldera, Licitacion Piblica Internacional numero 01-98 con precalificacion de
empresas, Republica de Costa Rica, Octubre 2000, p. 45.

Entrevista con el licenciado Claudio Donato.
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Esta estructura implica un bajo grado de privatizacion porque la propiedad de la

infraestructura nunca se transfiere al sector privado.

¢) Build Own Operate and Transfer (B.O.O.T.)99

En este tipo de estructura la SVP construye, adquiere y opera el proyecto por un periodo
de tiempo determinado, recibiendo las ganancias que el mismo genere en este periodo.
Al finalizar este periodo, la propiedad del proyecto seré traspasada de vuelta al Estado.'%
Por ejemplo la SVP puede construir un hospital, operarlo y poseerlo por veinte afios,
vender los servicios médicos que el hospital ofrece y al pasar los veinte afios, la

propiedad del proyecto debera ser traspasada de vuelta al sector publico.

d) Build Own and Operate (B.O.O.)w1

La caracteristica principal de este tipo de estructura es que la propiedad y la operacion
del proyecto permanecen en la SVP sin limitacién de tiempo. Por ejemplo una estacion

de energia en una industria privada de electricidad o una red de telefonia celular.'®?

Esta estructura representa el mas alto grado de privatizacion al que la Administracion

Piblica esta dispuesta a llegar en relacion con las obligaciones y derechos que surgen de

% En espafiol: Construir, Adquirir, Operar, Transferir.
'% YESCOMBE (E.R.), op.cit. p. 10.

% En espafiol: Construir, Adquirir, Operar.

' YESCOMBE (ER.), op.cit. p. 11.
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la ejecucion del contrato para el desarrollo, explotacion y gestién de una infraestructura,
puesto que las instalaciones del proyecto generalmente se privatizan y transfieren al

sector privado sin ningin tipo de limitacién temporal.'®

Existen otras variaciones de estructura del FP, sin embargo estas cuatro son las mas

utilizadas.

Es claro que una SVP en la mayoria de los casos preferira poseer los bienes del proyecto.
Sin embargo, en algunos casos, después de varios afios de operacion, el mantenimiento
de las obras se hace mas caro y es mucho mas conveniente transferir el contrato. En
muchos proyectos los bienes se convierten en una carga financiera y se pierde

rentabilidad.

El valor real del FP no esta en la propiedad sobre los bienes del proyecto, sino en el
derecho de recibir los flujos de caja o cash flows del mismo.'™ Por esta razon, sea o no
la propiedad del proyecto traspasada en el corto o en el largo plazo al sector publico, sea
la propiedad mantenida indefinidamente en el sector privado, o sea que el sector privado
nunca tuvo la propiedad del proyecto, no hace una diferencia importante desde el punto
de vista del FP, salvo en lo que se refiere a las garantias colaterales que le puede dar la

SVP a los acreedores. En el FP estructurado sin garantias por parte de los promotores o

19 v ANO VARO (Maria José), op. cit., p. 55.
' YESCOMBE (E.R.), op.cit. p. 11.
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accionistas ("non-recourse project finance") la garantia colateral que la SVP debera

otorgar a las entidades financieras por el préstamo dado son los bienes del proyecto.105

Seccion VIII: Riesgos

El desarrollo de un proyecto de financiacién requiere la preparacién de un cuadro que
contemple los riesgos que existen en el proyecto y la asignacién de los mismos a la parte
o partes que mejor puedan controlarlos, y que estén en la mejor posicion para

minimizarlos.

La realizacién de un contrato de financiacién de proyectos esta intimamente relacionada
con el principio de gestion y transferencia de los riesgos. Una adecuada gestion y
transferencia de los riesgos repercutira en el precio que se establezca para los servicios.
Una inadecuada transferencia de riesgos, por ejemplo en el caso de un contrato de
concesion de obra publica, provocard que la Administracién Publica tenga que cobrar

mas por los servicios prestados.'®

El objetivo principal en la asignacion de riesgos es lograr maximizar la transferencia de

los mismos con el fin de asegurar que el valor del proyecto no disminuya.

' HOFFMAN (Scott L.), The Law _and Business of International Project Finance. Kluwer Law
Intemagiqnal, H~olanda, La Haya, 1998, p. 19.
1% v ANO VANO, (Maria José), op. cit., p. 64.
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Los riesgos en un contrato de financiacion de proyectos pueden dividirse en riesgos

comerciales, riesgos macroeconomicos y riesgos politicos.

a) Riesgos Comerciales

Los riesgos comerciales, también conocidos como riesgos del proyecto, son aquellos
inherentes al proyecto o al mercado en el que este opera. Dentro de los riesgos
comerciales en un contrato de financiacion de proyectos estan los riesgos de finalizacion,

los riesgos ambientales, los riesgos operativos y la fuerza mayor, entre otros.

1) Riesgos de Finalizaciéon

El riesgo de finalizacién contempla el hecho de que el proyecto no sea terminado. Este

tiene un aspecto monetario y uno técnico. '%’

Aspecto Monetario

El elemento monetario contempla el riesgo de que: (1) una tasa de inflacién mayor a la
prevista, la escasez de abastecimiento de insumos criticos, retrasos inesperados que
atrasen la construccion, o simplemente una sobreestimacion en los costos de
construccion, puedan causar un aumento en los gastos de capital requeridos para operar
el proyecto haciendo que este deje de ser lucrativo; o (2) que un precio menor al previsto

en la produccion del proyecto, o un costo mayor al esperado para los insumos criticos,

' FINNERTY (John D.), op.cit., p. 41.
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pueda reducir la tasa de retorno a tal punto que los promotores o accionistas dejen de

encontrar el proyecto lucrativo. 108

Aspecto Técnico

El aspecto técnico contempla el riesgo de que el proyecto no llegue a ser terminado
debido a que, a pesar de las aseguraciones dadas por los expertos a los prestamistas antes
del financiamiento, el proyecto puede resultar técnicamente inejecutable y/o
ambientalmente objetable. Alternativamente el proyecto podria incurrir en grandes
gastos para ser técnicamente ejecutable, lo que provocaria que economicamente sea

imposible de completar. '%

El riesgo de finalizacién surge en la primera fase del proyecto, de estructuracion y de
construccion, en la que todavia no se generan ingresos pero si se hace uso de los recursos

facilitados por los prestamistas.

Este riesgo se puede cubrir a través de la determinacion contractual de la responsabilidad
de los socios o promotores por el principal e intereses del proyecto hasta que finalice la

fase de construccion. '°

Otra manera de mitigar este riesgo es a través de la garantia de finalizacién o completion

guarantee. Los promotores la otorgan a favor de las entidades financieras de manera

1% Ibid.
1 1bid,, p. 42.
110 v ANO VANO (Maria José), op. cit., p. 65.
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solidaria sobre una determinada cantidad, siempre que el proyecto no se concluya en una
fecha determinada y en las condiciones previstas. Estas garantias se pueden materializar
a través de un aval bancario o una letra de cambio en el caso de no pasar el test de
finalizacion o completion test. Asimismo, los contratistas podran establecer garantias a
favor de los promotores respecto a la finalizacién de la obra y al buen funcionamiento de
la misma. Las figuras que suelen utilizarse son modalidades de garantias personales,
concretamente la fianza, con sus diversas modalidades ofrecidas por las entidades de

crédito, las cartas de crédito y el aval a primer requerimiento, entre otras. !

2) Riesgos Ambientales

Los aspectos ambientales en un FP pueden generar varios riesgos contractuales, legales y

politicos.

Si bien la SVP debe obtener los permisos requeridos por el pais en el cual se desarrollara
el proyecto para poder construirlo y operarlo, ésta debe de tomar en cuenta otros factores

que pueden eventualmente generarle algin tipo de responsabilidad.

Protecciones ambientales a través de leyes y de reglamentos podrian incluir multas,
penalidades y responsabilidades que deberan ser pagadas a terceras partes afectadas por
los problemas ambientales generados por el proyecto. El cambio en la legislacion

ambiental como por ejemplo, la estipulacién de emisiones que requeriran un desembolso

" Ibid. p. 67.
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de capital adicional, son factores que generan un riesgo mayor y que podrian culminar en

el fracaso del proyecto.

Asimismo, la SVP debe considerar que hay condiciones ambientales establecidas por las
entidades financieras con base en parametros internacionales, que de igual manera se

deben de cumplir.

Organismos financieros multilaterales como el Banco Mundial, el BID, el IFC, el Banco
Centroamericano de Integracion Econémica, el Banco de Inversion Europeo, entre otros,
son los que generalmente requieren estas condiciones ambientales. Estas organizaciones
tienen sus propios estandares, los cuales pueden ser requeridos en el proyecto aun cuando

la ley del pais local no los requiera.''?

Adicionalmente, la SVP podria tener un riesgo politico, inclusive si estuviera cumpliendo
con las disposiciones legales ambientales. La oposicion publica al proyecto por
considerarlo ambientalmente dafiino puede generar, por un lado, que el gobierno
reconsidere sus obligaciones dentro del contrato de concesion y, por otro lado, que los
prestamistas se sientan amenazados por financiar un proyecto percibido como

ambientalmente lesivo.''?

"2 YESCOMBE (E.R.), op.cit, p. 155.
3 1bid.
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Este tipo de riesgos puede llevar en ultima instancia a la revocacion del permiso para

desarrollar el proyecto.'™*

La manera de mitigar este tipo de riesgos es a través de una pdéliza de seguro que incluya
las situaciones que podrian eventualmente generarle responsabilidad ambiental y/o

politica a la SVP.

3) Riesgos Operativos

El riesgo operativo surge una vez que el proyecto haya sido terminado y su operabilidad

haya sido demostrada.

Se trata de un riesgo tecnoldgico que existe cuando la tecnologia, dentro de la escala
propuesta para el proyecto, pueda no ser ejecutable de acuerdo a las especificaciones, o

pueda resultar obsoleta prematuramente.

El riesgo tecnoldgico existe, por ejemplo, cuando la planta o instalacion financiada no
alcanza los niveles de produccion o eficiencia garantizados por el suministrador como

consecuencia de defectos de disefio, ingenieria o por operacion defectuosa. '

Si estas deficiencias en la tecnologia produjeran que el proyecto reprobara el examen de

terminaciéon o completion test, el riesgo perteneceria a la categoria de riesgo de

* HOFFMAN (S.L.), The Law and Business of International Project Finance, Kluwer Law International,
Holanda, La Haya, 1998, p. 100.

5 v ARO VANO (Maria José), op. cit., p. 70.
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finalizacion. Sin embargo, si el proyecto cumple con su etapa de terminacion pero nunca
llega a ser ejecutable debido a sus especificaciones técnicas, esto perjudicaria los

retornos de capital y el riesgo encajaria dentro de la categoria de riesgo operativo.116

Los prestamistas estan dispuestos a financiar un proyecto a pesar de la existencia de estos
riesgos, siempre y cuando terceras partes con capacidad econdomica estén dispuestas a

protegerlos.

Por esta razon, una de las posibilidades para mitigar estos riesgos es firmar un contrato
de operaciéon y mantenimiento con un tercero, ampliando el numero de participes entre
los cuales repartir los mismos. Otra posibilidad es establecer en el contrato un periodo
de garantia del constructor en el que se obliga a responder de los defectos de

funcionamiento.

Contratar a una compaiiia aseguradora también es un recurso importante y viable para
mitigar estos y otros riesgos. Pdlizas de responsabilidad y de contingencia, asi como
pOlizas por pérdida de ingresos producto de fallas en la maquinaria, son formas

normalmente utilizadas para asegurar estos riesgos.!”

4) Fuerza Mayor

116 EINNERTY (John D.), op. cit., p. 42.

17 HOFFMAN (S.L.), The Law and Business of International Project Finance, Kluwer Law International,
Holanda, La Haya, 1998, p. 104.
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La fuerza mayor es el impedimento que sobreviene para cumplir la obligacion, debido a
un suceso extraordinario ajeno a la voluntad del deudor. Fuerza mayor alude a la

circunstancia de ser cosa insuperable.''®

La fuerza mayor puede ser un problema temporal que se resumird en un atraso en la
conclusién del proyecto o en una interrupcion en su capacidad de operar, o un problema

permanente, en donde sera imposible la conclusion del proyecto o su operacion.

Dentro de los hechos considerados fuerza mayor estdn los inherentes al proyecto como
seria una falla técnica catastrofica, una huelga o un incendio. Alternativamente, estan los
hechos externos que provocan una interrupcion como seria un terremoto que dafie las

facilidades del proyecto.'”®

Por definicion fuerza mayor no es culpa de nadie, sin embargo, alguien tiene que asumir
las consecuencias. Por esta razén resulta indispensable adquirir un seguro que cubra la

mayor cantidad de riesgos de fuerza mayor posibles.

Es importante sefialar que el seguro generalmente no cubrird todas las pérdidas. Las
pérdidas cubiertas son las causadas por un dafio fisico al proyecto (el costo de reparacion,

por ejemplo) o las pérdidas econdémicas ocasionadas por este dafio. Los eventos de

'8 BRENES CORDOBA, (Alberto), Tratado de las Obligaciones, San José, Costa Rica, Editorial
Juricentro, 1998, pp. 107, 108.
9 FINNERTY (John D.), op. cit, p. 50.
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fuerza mayor politica'”® no seran cubiertos por este seguro, al menos que estos
involucren un dafio fisico (por ejemplo la guerra) o en casos especiales como por
ejemplo el terrorismo. Ademas, algunos riesgos producidos por un dafio fisico no seran
cubiertos por este seguro como son por ejemplo el dafio causado por una explosion

nuclear.'?!

Asimismo, estos riesgos pueden ser distribuidos entre las diferentes partes involucradas
en el proyecto (accionistas, constructor, operador, agencias gubernamentales, etc.) a

través de garantias, acuerdos contractuales y otros acuerdos de soporte crediticio.'?

El costo del seguro de fuerza mayor es sumamente elevado, razén por la cual las partes
deben de analizar bien los diferentes eventos a que esta expuesto el proyecto, cudles de
estos eventos son asegurables, cual es la parte que mejor puede asumirlos y la manera en

que se distribuiran entre las partes los riesgos que no sea posible asegurar.

b) Riesgos Macroeconémicos

Estos riesgos son también conocidos como riesgos financieros, relacionados con los
efectos econdmicos externos no directamente relacionados con el proyecto. El riesgo
financiero se refiere al impacto que pueden tener factores como la inflacion, las tasas de

interés, los tipos de cambio o el incremento en los costes de la materia prima, sobre la

120 La fuerza mayor politica se refiere a los eventos que pueden generar un riesgo en la estabilidad politica
del pais en donde esta ubicado el proyecto, por ejemplo, una guerra, terrorismo, sabotaje, que puedan
causar un dafio fisico al proyecto o impedir su operacion.

12! YESCOMBE (E.R.), op.cit.. p. 175.

122 FINNERTY (John D.), op. cit, p. 50.
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marcha del proyecto. Estos riesgos se consideran en la fase de explotacion del

proyecto.]23

Por ejemplo, si una porcién significativa de la deuda financiada para un proyecto
consiste en una deuda de tipo de tasa flotante, existe un riesgo de que el aumento en las

tasas de interés pueda poner en riesgo la habilidad del proyecto para servir su deuda.'”*

La manera de mitigar estos riesgos es a través de diversas cldusulas de aseguramiento
mediante las cuales se transfiera el riesgo a una parte solvente a través de instrumentos

. . 2
como por ejemplo contratos swap, forwards, opciones o caps.'”

¢) Riesgos Politicos
Los riesgos politicos, también conocidos como riesgos pais, se relacionan con los efectos
de la accion gubernamental o eventos de fuerza mayor politica, como guerras y

disturbios civiles, entre otros.

El riesgo politico suele plantearse en proyectos financiados en paises diferentes del

financista o en paises con cierta inestabilidad politica.

Dentro de los riesgos politicos se encuentran los riesgos que conllevan el riesgo de no-

convertibilidad de la moneda, el riesgo de nacionalizacién o expropiacion de los activos

12 v ANO VANO (Maria José), op. cit., p. 76.
¢ FINNERTY (John D.), op.cit. p. 44.
123 VANO VANO (Maria José), op. cit., p. 77.
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de la sociedad vehiculo, el riesgo de violencia politica, el riesgo por cambio de
legislacién y el riesgo en la concesion de los oportunos permisos y autorizaciones

.. . 2
administrativas.'?

La principal cobertura de estos riesgos sera la realizada por el propio gobierno del pais

del cual es nacional la SVP.

Otro mecanismo utilizado para cubrir estos riesgos es implicar a terceras partes con gran
influencia en el pais, como grandes grupos empresariales, bancos, instituciones
financieras, etc., o también a instituciones internacionales que permitan ejercer una fuerte

., . |
presion sobre el gobierno en cuestion. 27

La participacion de terceras partes con gran influencia en el pais como grandes grupos
empresariales, bancos, instituciones financieras u organismos multilaterales como el
Banco Mundial y sus filiales, la IFC, y los organismos de crédito a la exportacion e
instituciones relacionadas con estas como el Banco de exportacion-importacion de los
Estados Unidos de América, el Banco Internacional de Cooperacién de Japén, la
OPICm, el MIGA, entre otros, en el proyecto es a menudo un modo de minimizar el

riesgo politico por la fuerte presion que sobre el pais anfitrion estas pueden ejercer.

126 1bid. op. cit., p. 80.
27 Ibid., p. 82.
128 US. Overseas Private Investment Corporation.
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El seguro de riesgo politic0'29 es otro medio de mitigar este riesgo. Agencias nacionales
y multinacionales como las anteriormente mencionadas, tienen programas para la

minimizacion de este riesgo.

Las principales fuentes de cobertura de los riesgos politicos son:

e Créditos a la exportacion (garantias o seguros a entidades financieras o préstamos
directos a la SVP'*%) atados a las ventas exportadas a la SVP, dados por agencias de
crédito a la exportacion como el OPIC™! 0 por bancos de exportacién-importacion
como el Banco de Exportacion-Importacion de los Estados Unidos.

e Garantias, seguros o programas de inversion no ligadas a la exportacién otorgados
por agencias de crédito a la exportacién u otras agencias gubernamentales como la
OPIC.

e Préstamos, garantias o seguros de inversiéon dados por instituciones internacionales
financieras como el Banco Mundial.

e El mercado de seguros privado.'*?

El riesgo politico debe ser analizado cuidadosamente por las partes involucradas en el
proyecto y debe ser asignado, asi como los riesgos anteriores, a las partes que mejor

puedan asumirlo.

2% En ingles: Political Insurance.

130 Los préstamos directos son dados por prestamistas del sector publico que estan preparados para aceptar
riesgos politicos.

! OPIC: Overseas Private Investment Corporation.

132 YESCOMBE (E.R.), op.cit., p. 217, 218.
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d) El*“Joint Venture” Como una Manera de Mitigar los Riesgos

El “Joint Venture” es una forma de compartir y mitigar los riesgos en un FP. A través de
esta figura dos 0 mas compaiiias se unen para desarrollar un proyecto o una serie de
proyectos de manera conjunta. Los “Joint Ventures” pueden incluir una compafiia
especializada en construccién, otra en desarrollo de proyectos y una tercera con
conocimientos sobre el ambiente politico y de desarrollo del pais anfitrion. En conjunto,
cada una de ellas aporta sus conocimientos permitiendo una reparticion de los riesgos que
puede resultarles mas atractiva que asumir individualmente el proyecto y los riesgos

relacionados con éste.'*?

Seccion IX: Distribucion de Riesgos

El riesgo ha sido definido como la "incertidumbre en relacion con el costo, las pérdidas y
el dafio"."** Por las caracteristicas especiales que tiene el FP, incertidumbre es el aspecto

importante de esta definicion.

La distribucién de los riesgos es una etapa muy importante en este modelo de
financiamiento, determinante para el éxito del proyecto. En esta se identifican, analizan,
cuantifican, mitigan y distribuyen los mismos de manera tal que ningin riesgo individual

amenace el desarrollo, construccion u operacion del proyecto hasta que este no genere

133 HOFFMAN (Scott L.), The Law and_Business of International Project Finance, Kluwer Law

International, Holanda, La Haya, 1998, p. 50.
" HARDY (C.), Risk and Risk-Bearing 1, 1923, citado por HOFFMAN (Scott L.), The Law and Business

of International Project Finance, p. 34.
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suficientes ingresos para repagar la deuda, pagar gastos operativos y proveer un retorno

35 Este proceso se hace principalmente a

de capital atractivo para los inversionistas.’
través de contratos firmados entre las partes en donde generalmente la que mejor pueda

asumirlo sera a la cual este le sera asignado.

Por ser el FP un mecanismo de financiamiento sin garantias otorgadas por los promotores
0 accionistas (non-recourse) o con garantias limitadas otorgadas por estos (limited
recourse), la responsabilidad financiera por los riesgos debe ser distribuida entre las
partes que asumiran una responsabilidad garantizada y que posean crédito suficiente para

aceptarlo.

La distribucién de riesgos varia de negocio en negocio. Sin embargo, en términos
generales, estos deben ser asignados a la parte que sea més capaz de controlarlos y de
responder econémicamente por los mismos. A cambio de la aceptacion del riesgo, la

parte requerira una compensacion proporcional a la magnitud del riesgo asumido.

Scott L. Hoffman identifica el riesgo que cada parte debe de asumir en el proyecto,
analizando el rol que cada una de ellas desempeiia y la perspectiva que estas tienen de los

diferentes riesgos, de la siguiente manera'>®:

a) Promotores o Accionistas

135 HOFFMAN (Scott L.), The Law and Business of International Project Finance, Kluwer Law
International, Holanda, La Haya, 1998, p. 34.
1 Ibid., p. 42-48.
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Los promotores o accionistas son los encargados de coordinar el desarrollo del proyecto.
Estos se organizan a través de la SVP y por medio de esta negocian los diferentes

contratos necesarios para lograr construir y operar el proyecto.

En la primera etapa, la de desarrollo del proyecto, los promotores o accionistas asumen
muchos riesgos dentro de los cuales estan el no obtener los permisos gubernamentales
requeridos, la oposicién publica que puede generarse, entre otros. Los riesgos durante

esta etapa son muchos, sin embargo, la retribucion puede ser muy alta.

En la etapa de construccion estos estaran expuestos a otra gran cantidad de riesgos como
son el aumento en los costos de construccion por inflacion en los precios, fluctuaciéon de
la moneda, huelgas, atrasos en la construccion, entre otros. La manera en que
normalmente estos riesgos se mitigan es a través de la firma de un contrato llave en
mano, mediante el cual el contratista se obliga frente al cliente a disefiar, construir y
poner en funcionamiento una obra determinada, cumpliendo con estandares previamente

indicados, a cambio de un precio fijo o predecible en una fecha también determinada.

En la etapa de operaciéon, como se explico en la seccién anterior, hay una cantidad
importante de riesgos operativos los cuales son asumidos generalmente por los
promotores o accionistas. Sin embargo, y por el costo que estos tienen, es posible firmar
un contrato de operacién y mantenimiento con un tercero, ampliando el numero de
participes entre los cuales repartir los mismos y/o establecer en el contrato un periodo de

garantia en el que el constructor se obliga a responder de los defectos de funcionamiento.
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Otro riesgo importante que deben de asumir los promotores o accionistas es el riesgo

politico.

b) Constructor

La tension que existe entre el promotor y el constructor estd basada en el contrato llave

en mano firmado por ellos, explicado anteriormente.

Determinar los hechos que pueden producir una entrega tardia de la obra a un precio mas
alto y una operacion a niveles menores de los esperados, es una situacion dificil de
prever por parte del constructor. Por esta razon, éste esta interesado en asumir el riesgo

de finalizacién de la obra en una fecha determinada y por un precio fijo.

Hay dos retribuciones tradicionales para el constructor a cambio de asumir este riesgo.
La primera es un aumento en el precio del contrato de construccion y la segunda es el
pago de un bono por parte de la SVP si el contrato es terminado antes de la fecha
estipulada. Este bono debe estar relacionado con los otros contratos del proyecto de
manera tal que si la obra es terminada antes de la fecha establecida, sea permitido

adelantar el inicio de operacion del mismo.

El constructor también prestara especial atencion a los documentos de financiamiento y

al hecho de que el promotor haya incluido en estos el pago que debera hacer al
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constructor por el trabajo realizado. Adicionalmente, el constructor esta interesado en
incluir clausulas que estipulen que el prestamista le pagara directamente por el trabajo
realizado y que le notificard cualquier situacion de incumplimiento de los contratos de

préstamo para que este tenga la oportunidad de "curarse”.

¢) Operador

La tension que existe entre el operador y los promotores es similar a la que existe entre el
constructor y éstos ultimos: la necesidad de predecir el precio y la ejecucion del

proyecto.

Es asi como el operador tiene un interés especial en asegurar el riesgo que puede surgir si
los costos de operacion aumentan. Por esta razon, es normal que el operador asuma este
riesgo acordando cumplir su trabajo de conformidad con un presupuesto preparado por él
y aprobado por la SVP. Adicionalmente, este acordara cumplir con los pardmetros de

ejecucion requeridos por la ley, la industria y por la SVP.

d) Entidades Financieras

El riesgo mayor que tiene las entidades financieras es que el proyecto no sea exitoso y

que por ende no produzca los ingresos necesarios para que la deuda sea pagada.
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Para estas, la distribucién de los riesgos se centrara en los contratos que funjan como
soporte crediticio para el financiamiento y, por esta razén, generalmente estaran
preocupadas por el valor econdémico de los contratos y porque estos estén conforme a la

ley.

Asimismo, estas buscaran que tanto el contrato de construccién como el de operacion
tengan un precio determinado, que cumplan con el tiempo acordado para su

cumplimiento y que cumplan con los estandares negociados.

Adicionalmente, las entidades financieras querran que en los contratos se contemple que
estos pueden ser transferidos. Asi, estas entidades tendran interés en que los contratos
les sean asignados como garantia subsidiaria en el contrato de préstamo y que ademas, en
caso de algin imprevisto o incumplimiento, estos sean asignados y asumidos por ellas y

por la SVP.

e) Gobierno Local y sus Instituciones

El gobierno y sus instituciones se veran beneficiados con el éxito del proyecto tanto a
corto como a largo plazo. A corto plazo el gobierno podra obtener beneficios politicos y
atraer a otros inversionistas y desarrolladores a su pais. En el largo plazo, podra mejorar
su economia e inclusive obtener estabilidad politica proveyendo la infraestructura

requerida.
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Otras ventajas que tendran el gobierno y sus instituciones son la importacion de nuevas
tecnologias, entrenamiento a sus ciudadanos en las mismas, creacién de empleos y

mayores ingresos por concepto del cobro de impuestos.

Analizando todas las ventajas que estos obtendran con el éxito del proyecto, asignarle

algunos riesgos es totalmente justificable.

El principal riesgo que el gobiemno local y sus instituciones deben de asumir es el riesgo
politico porque es el que mejor pueden controlar. Ademas de este, dependiendo de las
maneras en las que este o sus instituciones estén involucrados en el proyecto, ya sea
como inversionista, como prestamista, como proveedor, como garante, etc., asi otros
riesgos como por ejemplo los comerciales o los macroeconémicos les podran ser

asignados.

Seccion X: Garantias

Las garantias en el FP cumplen un papel diferente al que cumplen en otras operaciones
financieras. Generalmente, las garantias son utilizadas por los acreedores de una manera
ofensiva mas que defensiva. En el FP, los acreedores no constituyen garantias con el
propdsito real de ejecutar los bienes garantizados y rembolsarse luego las sumas
prestadas. Por el contrario, estas son constituidas con el fin ultimo de fortalecer su

posicién en caso de incumplimiento por parte de la SVP o los promotores o accionistas.
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Si esie incumplimiento se diera, los acreedores se aseguran, a través de estas garantias,

tener el control del proyecto.

Basicamente existen dos tipos de sujetos garantes en un FP: el promotor o accionista y
terceros interesados econémicamente en el éxito del proyecto. Cuando la garantia dada
por los promotores no sea suficiente para soportar los riesgos identificados, se exigira la
garantia de los terceros interesados. Se consideran terceros interesados los proveedores,
clientes, contratistas y subcontratistas de la obra a ejecutar, el pais anfitrion en el que
deba desarrollarse el proyecto en caso de proyectos internacionales, agencias bilaterales

y multilaterales, entre otros.'*’

Las garantias pueden ser generales o limitadas.

Las garantias generales son las que representan un compromiso incondicional por parte
del garante para asumir todas las obligaciones de un tercero. Garantia general es por

ejemplo la que se da sobre la totalidad del proyecto.

Las garantias limitadas son las que se otorgan sobre un monto especifico o durante un
tiempo determinado. Garantia limitada es por ejemplo la que se da unicamente sobre la

fase de construccion del proyecto.

37 HOFFMAN (S.L.), The Law and Business of International Project Finance, Kluwer Law International,
Holanda, La Haya, 1998, p. 409.
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La lista de garantias en un FP no es taxativa. Las garantias representan un componente
importante en este tipo de financiamiento. Por esta razdn, los tipos de garantia que
existen estdn limitados unicamente por la imaginacion y la creacion de aquellos que

estructuran estos proyectos.13 8

Ejemplos de garantias en un FP son los siguientes:

a) Garantias de Conclusion o Finalizacion del Proyecto

Esta garantia consiste en el compromiso que asumen los accionistas del proyecto de que
este sera terminado en el plazo previsto originariamente, y la obligacion de indemnizar a
las entidades financieras en caso contrario. Esta garantia se otorga en virtud de que el
periodo anterior a la conclusion del proyecto es el de mayor riesgo para los acreedores.

b) Seguros

Habiendo analizado la variedad de riesgos que pueden existir en un FP, resulta de suma
importancia tener seguros que protejan a los diferentes sujetos involucrados en el

proyecto contra estos riesgos.

¢) Contratos Take or Pay 139

138 Ibid. p. 407.
% En espafiol: Tomar o Pagar.
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Los contratos Take or Pay son utilizados como garantia indirecta en un FP. Estos
consisten en un acuerdo tomado entre comprador y vendedor en el cual el comprador
acepta hacer pagos en ciertas fechas al vendedor a cambio de disponibilidad de entrega
de bienes y servicios a precios especificos. La obligacion de pago del comprador es
incondicional. Asi, si los bienes o servicios no son entregados, la obligacién de pago
persiste, siempre y cuando el vendedor cumpla con su obligacién de tener capacidad y

disponibilidad de entrega de estos bienes o servicios.'*?

d) Contratos Take and Pay 1

Los contratos Take and Pay son muy similares a los contratos Take or Pay. La
diferencia radica en que el vendedor, en los primeros, solamente esta obligado a pagar
por el producto o servicio cuando este sea entregado. Asi, los contratos Take and Pay,
no contienen una obligacién incondicional de pago. Sin embargo, al igual que en los
contratos Take or Pay, el comprador esta obligado a pagar precios especificos,

predeterminados, por la obtencién del producto o servicio.'*?

e) Opciones

“Bajo un put option u opcion a una parte especifica (por ejemplo a los inversionistas) les

es conferida la opcidn de requerir de otra parte (por ejemplo a los promotores) comprar

' HOFFMAN (S.L.), The Law and Business of International Project Finance, Kluwer Law International,
Holanda, La Haya, 1998, p. 414.
141 ~
En espafiol: Tomar y Pagar.
2 YESCOMBE (E.R.) op. cit, p. 70.
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ciertos activos del proyecto de los cuales son propietarios (por ejemplo capital o
instrumentos de deuda) a un precio especifico y, usualmente, cuando ocurran ciertos
eventos (por ejemplo, después de un periodo determinado). Esta opcién provee a los
inversionistas de seguridad en el sentido de que pueden recuperar directamente de los

. . . . . .. 14
promotores parte o la totalidad de sus inversiones bajo ciertas condiciones.” 3

Ejemplo de lo anterior es el caso en que la entidad financiera requiere del promotor o
accionista la compra de titulos de deuda o acciones del proyecto a un precio prefijado

cuando se materialicen los eventos acordados.

f) Cuentas de reserva

Los prestamistas generalmente requeriran de la SVP el establecimiento de cuentas de
reserva, también llamadas cuentas de depésito o “escrow accounts”, en las que una parte
importante de las ganancias del proyecto seran depositadas para fines especificos entre
los que estan: el pago a las entidades financieras del principal y los intereses, el pago de
dividendos a los promotores o accionistas, gastos por mantenimiento del proyecto, el
pago de gastos imprevistos, entre otros. A pesar de que estas cuentas estaran a nombre
de la SVP, esta necesitara el consentimiento del Banco Agente o Depositario para hacer

los retiros que sean necesarios. 144

3 BENOIT (Philippe), Project Finance at the World Bank. An Overview of Policies and Instruments.
World Bank Technical Paper number 312. Copyright 1996. The International Bank for Reconstruction and
Development, p. 17, citado por MUNOZ HERRERA (Daniel Eduardo), Viabilidad Juridica de la
Implementacién de un BOT en el Sector Energia en Costa Rica, Tesis para optar por el grado de Licenciado
en Derecho, Universidad Escuela Libre de Derecho, 2000, p. 53.

14 YESCOMBE (E.R.) op. cit, p. 300.
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Las cuentas de reserva proveen seguridad contra problemas de flujo de caja a corto plazo.
Estas también son establecidas si ciertos fondos necesitan apartarse para un desembolso

mayor en el futuro o para un propdsito particular.

g) Garantias Reales

Las garantias reales son aquellas en las cuales, a efectos de asegurar el cobro de un
crédito por parte del acreedor, se grava un bien mueble o inmueble, pudiendo éste quedar
o no en poder del acreedor hasta tanto la deuda haya sido pagada, otorgando al acreedor

un derecho real sobre estos bienes.'*’

Este tipo de garantias tiene varias desventajas. Primero, la constituciéon de las mismas
puede involucrar formalidades y costos adicionales que encarezcan la operacion. Por
otro lado, es poco probable que los bienes del proyecto tengan un valor de mercado
suficiente para satisfacer el crédito dado por las entidades financieras. Otra situacion que
hay que tomar en cuenta con respecto a estas garantias es la manera en que el FP esté
estructurado. Por ejemplo si el proyecto estd estructurado como un B.T.O. en donde la
SVP no es propietaria del terreno donde estd ubicado el proyecto ni de los bienes
inmuebles relacionados con este, las entidades financieras no podran otorgar una

hipoteca sobre los mismos.

h) Garantias Personales

1S PAOLANTONIO (Martin E.), op.cit.. p. 290, citado por GERSCOVICH (Carlos G.), TAVARONE
(Marcelo R.), op. cit., p. 134.
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En las garantias personales, el crédito del acreedor es garantizado mediante la creacion
de un crédito contra un tercero. Dicho crédito puede ser accesorio de la obligacion
principal, como es el caso de la fianza, o independiente, como es el caso del aval o de la
garantia a primera demanda. Estas garantias permiten al acreedor exigir al tercero el

cumplimiento de la prestacion a cargo del deudor.

A diferencia de las garantias reales, este tipo de garantia es mas utilizado que aquellas y
resulta menos rigido en razon de que ofrece un margen mas amplio a la autonomia de la
voluntad de las partes.

i) Acuerdos directos o “step-in-rights”

Estos son acuerdos en los que las entidades financieras se aseguran o reservan el derecho
de subrogarse en la posicién de la SVP o de designar un tercero que la sustituya en caso
de incumplimientos contractuales, con el fin de garantizar el buen fin del proyecto hasta

la entrega total del mismo sin ser necesario esperar a su finalizacion.

Este tipo de garantia sera explicado con mayor detalle en el titulo siguiente.
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TITULO SEGUNDO: LA GARANTIA DE ACUERDOS DIRECTOS Y LA
CESION DE CONTRATOS DE CONCESION DE OBRA PUBLICA EN COSTA

RICA

En esta segunda parte se analiza la garantia de acuerdos directos bajo el modelo de

financiamiento de proyectos y las caracteristicas que la distinguen de otras garantias.

Posteriormente, se hace un estudio doctrinal, normativo y jurisprudencial sobre la cesién

de contratos de concesion de obras publicas.

Para concluir, se analizan las garantias contempladas en la legislacién costarricense, si
esta lista es taxativa, y la posibilidad de aplicar la garantia de acuerdos directos en

contratos de concesion de obras o servicios publicos en nuestro pais.

CAPITULO PRIMERO. LA GARANTIA DE ACUERDOS DIRECTOS

Seccion 1: Definicion

Durante la vida del proyecto financiado a través de un FP, situaciones imprevisibles que
el concesionario no puede controlar o el incumplimiento contractual de éste, pueden
provocar que las partes sientan la necesidad de prevenir la terminacién del proyecto

permitiendo a un concesionario distinto asumir las obligaciones del proyecto.
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Los acuerdos directos son un tipo de garantia utilizados en el FP por medio de los cuales
las entidades financieras se aseguran o reservan el derecho de subrogarse en la posicion

4
116

. , . . . . 147
de la sociedad andnima nacional ™ o de designar a un tercero que la sustituya ', en el

caso de incumplimientos contractuales.'*®

Estos pueden ser negociados entre las entidades financieras, que son las que proveen al
concesionario de financiamiento, y cada una de las partes de los contratos
complementarios al contrato de financiamiento, incluyendo la Administracién concedente
cuando se trate de un contrato de concesion. La SVP también puede ser parte en estos

acuerdos directos.

Los acuerdos directos normalmente se firman al mismo tiempo que el contrato de
financiacion y sus contratos complementarios, y suelen documentarse como un anexo a
estos. Con lo anterior se pretende conservar los contratos fundamentales del proyecto,
sea el de financiacion, construccion, suministro, explotacion, operacion y el de concesion
(cuando sea un proyecto firmado con la Administracion), en caso de incumplimiento o

quiebra.'*®

A estos acuerdos generalmente se les llama "reconocimientos y consentimientos"”, porque
cada una de las partes de los contratos complementarios al contrato de financiamiento

reconoce la posicion de las entidades financieras y consiente en ceder su contrato como

16 Este derecho es conocido en inglés como “Step-in Rights”.

"7 Este derecho es conocido en inglés como “Substitution Rights™.
% v ANO VARO (Maria José), op.cit.. p. 204.

1 Yescombe (E.R.), op.cit., p. 133.
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garantia en caso de un incumplimiento. 10 Para los efectos de este trabajo se analizaran
unicamente los acuerdos directos negociados entre los prestamistas y la Administracion

concedente.

El propésito principal de los acuerdos directos negociados entre las entidades financieras
y la Administraciéon concedente radica en permitir que las primeras prevengan la
terminacion del contrato de concesion por parte de la segunda cuando el concesionario
haya incumplido sus obligaciones, contratando a uno nuevo que lo sustituya y que
contintie administrando el proyecto con base en lo estipulado en el contrato de concesion.

La SVP también firmara este acuerdo.

Por ser el FP un mecanismo de financiamiento sin garantias otorgadas por los promotores
0 accionistas (non-recourse) o con garantias limitadas otorgadas por estos (limited
recourse), y por ende ser los flujos de capital generados por el proyecto la garantia
principal para los prestamistas, estos tienen un interés particular en evitar que éste se vea
interrumpido o terminado antes de que la deuda asumida por los accionistas haya sido

pagada.

En caso de un incumplimiento contractual por parte del concesionario, éstos buscaran la
manera de asegurar que el trabajo se cumplira y que la concesién serd operada
efectivamente. Por otro lado, es también interés del gobierno que el proyecto funcione
adecuadamente para asi asegurar la prestacion de un servicio publico a precios

razonables, de conformidad con lo estipulado en el contrato de concesion.

10 Thid.
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De esta manera, a través de la garantia de acuerdos directos, las entidades financieras han
encontrado la habilidad de superar la terminacion del proyecto y de proveer un
concesionario alternativo que les brinde una seguridad adicional contra el incumplimiento
por parte del concesionario. Ademas, estos le dan a la Administracion concedente una
oportunidad para evitar las consecuencias vinculadas con la terminacion de la concesion

. . ., .. 1
y le permite continuar asegurando la prestacion del servicio.'?

En Costa Rica, la Administracion concedente, como se analizara mas adelante, no esta
expresamente permitida por el ordenamiento juridico para firmar un contrato con las
entidades financieras constituyendo la garantia de acuerdos directos. Sin embargo, lo que
sucede es que el contrato de concesion incluird una clausula de acuerdos directos por
medio de la cual los acreedores del proyecto estaran facultados para entrar a plantear
posibles soluciones en caso de un incumplimiento contractual por parte del
concesionario, € inclusive proponer a un tercero que cumpla con las condiciones del

contrato de concesion que pueda subrogarse los derechos del concesionario o sustituirlo.

Seccion II: Caracteristicas

De la anterior definicion y explicacion, se concluye que los acuerdos directos tienen las

siguientes caracteristicas especiales que los distinguen de otras garantias:

151 Comisién de Derecho Comercial Internacional de las Naciones Unidas (UNCITRAL), "Privately

Financed Infrastructure Projects. Draft Chapters of a Legislative Guide on Privately Financed Infrastructure
Projects. Report of the Secretary-General. Addendum, Chapter V", sesién 32, Vienna, Austria, del 17 de

mayo al 4 de junio de 1999.
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a) Le da derechos tanto a la Administracién concedente, cuando se trate de concesion de

obras publicas, como a las entidades financieras.

La garantia de acuerdos directos le da a la Administraciéon concedente el derecho de
autorizar, en caso de incumplimiento contractual por parte del concesionario, la
persona propuesta por la(s) entidad(es) financiera(s) que se subrogara los derechos del
primero o que en su caso lo sustituird y le permite, ademas, continuar asegurando la
prestacion del servicio publico dado en concesién segun las condiciones estipuladas

en el contrato de concesion original.

Asimismo, como se explicard mas adelante, la Administracion concedente también
podréa subrogarse los derechos y obligaciones de la SVP, como una medida
excepcional, en casos de emergencia, cuando se dé una falta especifica, temporal y
urgente con relacién al servicio publico prestado o cuando las entidades financieras

fracasen en su intento de continuar con la ejecucion del proyecto.

Por otro lado, las entidades financieras tienen el derecho de nombrar a un tercero que
se subrogue los derechos del concesionario o que lo sustituya, en caso de que éste
incumpla sus obligaciones. Los prestamistas también podrian subrogarse los
derechos del concesionario o sustituir al mismo, sin embargo, esto casi nunca sucede
porque su negocio no es la administracion u operacidn del proyecto. Las figuras de la

subrogacion y de la sustitucion seran explicadas mas adelante.
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b) Se documenta como un contrato complementario o anexo al de financiamiento y/o

d)

como una clausula dentro del mismo contrato de concesion.

Como se indicd anteriormente, en los ordenamientos juridicos en donde no le es
permitido a la Administracion firmar un contrato de garantia de acuerdos directos, es
posible incluir en el contrato de concesion una clausula que faculte a los acreedores a
intervenir en caso de un incumplimiento contractual por parte del concesionario y de
proponer soluciones al problema, inclusive, nombrar a uno nuevo que se haga cargo
del proyecto. Lo anterior con el fin de proteger los intereses de las entidades

financieras, el interés publico y por ende el éxito del proyecto.

Las entidades financieras se garantizan que cualquier incumplimiento contractual sera
debidamente notificado por la SVP o por la Administraciéon concedente. Estas
tendran la posibilidad de participar en las discusiones que en esa oportunidad se

pudieran dar para buscarle una solucion al problema.

Cuando haya un incumplimiento contractual por parte del concesionario, y por el
interés publico que los contratos de concesion revisten, la Administracion concedente
le dara a la SVP un periodo de subsanacién'®? para que reestablezca las situaciones a

su normalidad.

12 5, = 12 .
En inglés: cure period,



Si la SVP fuera incapaz de solucionar sus problemas en este periodo, la
Administracion concedente le dara a las entidades financieras la oportunidad de
evaluar la situaciéon del proyecto y otros asuntos relevantes relacionados con las
acciones que deben ser tomadas por ellas para tomar posesion del mismo y subsanar
la causa del incumplimiento. Este periodo es conocido como el periodo de

subsanacidn de las entidades financieras.

En este periodo de subsanacion, las entidades financieras pueden nombrar a un
tercero que se subrogue los derechos del concesionario o que lo sustituya, o pueden

también subrogarse ellas mismas estos derechos o sustituir a la SVP.

En el acuerdo directo deberan estipularse las medidas que podra adoptar la entidad

financiera o el tercero y el tiempo maximo de su intervencion.

Mas adelante se analizara el procedimiento a seguir para hacer efectiva la garantia de

acuerdos directos en un FP.

Cuando el proyecto financiado sea una concesion, la Administraciéon concedente
también podra asumir las obligaciones del concesionario en el tanto éste no cumpla
con el contrato adecuadamente, sea cuando el servicio sea interrumpido o su calidad
esté seriamente deteriorada. Esta también podrd subrogarse los derechos del
concesionario cuando se presente una situacion de emergencia aunque no haya

incumplimiento, lo anterior en aras de proteger el interés publico.
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2)

Debe de tomarse en cuenta que el derecho de intervencion de la Administracion
concedente es una medida excepcional. Esta inicamente sera aplicable en casos de
emergencia, cuando se dé una falta especifica, temporal y urgente con relacion al
servicio publico prestado o cuando las entidades financieras fracasen en su intento de

continuar con la ejecucion del proyecto.

Los inversionistas privados temen en muchos casos que la Administraciéon concedente
pueda hacer uso de este derecho o abusar del mismo para imponer sus intereses y para
adquirir control sobre los bienes del proyecto. Por lo anterior es recomendable definir
claramente las condiciones en las que esta intervencion podra darse, por ejemplo,
establecer que ésta es temporal y que es para remediar un problema urgente especifico
que el concesionario no pudo solucionar e indicar también cual parte asumira los
costos y riesgos de esa intervencion. Generalmente el concesionario correra con éstos
cuando la participacién de la Administracién concedente fuera requerida producto de

un incumplimiento suyo.'*?

A través de estos acuerdos directos las entidades financieras pueden cobrar las
cantidades adeudadas por la SVP sin necesidad de iniciar una accién de reclamacion
de deudas como acreedores ordinarios. Este tipo de garantia producira la novacion

del contrato de financiamiento.

13 NASSAR (Nagla), "Project Finance, Public Utilities, and Public Concems: A
Practitioner's Perspective”, Escuela de Derecho de la Universidad de Fordham, Peri6dico
Internacional de Derecho de Fordham, 2000.
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h) La garantia de acuerdos directos debe verse como el ultimo recurso.

Con respecto a este tipo de garantia, especialmente en relacién con las figuras de la
subrogacion y la sustitucion, la problemdtica que estas plantean es que algunos
ordenamientos juridicos exigen para que se dé la cesion del contrato de concesiéon una

autorizacion previa por parte de la Administracion concedente.

La relacion entre las partes en un contrato de concesion esta basada en la confianza mutua
que existe entre ellas. El concedente generalmente escoge al concesionario por su
experiencia, conocimientos, su reputacion, su capacidad financiera, y otros factores

similares.

Si el concesionario tuviera la opcién de traspasar el contrato o algunas de sus
obligaciones a cualquier persona, inclusive a una que no cumpliera con los requisitos por
los cuales €l fue escogido, esto podria generar muchos problemas, en especial para la
Administracion concedente. Si el nuevo concesionario no cumple con los requisitos
econémicos, financieros y técnicos estipulados por el cartel y el proyecto fracasa, el
interés publico se tendria por insatisfecho. Por esta razon resulta necesario que la cesion
del contrato sea permitida tinicamente si hay un consentimiento escrito por parte del
concedente. En este caso, el contrato obligara al concesionario a notificarle por escrito al
concedente su intencion de hacer la cesion, especificando si se cedera todo el contrato o

algunas de sus obligaciones, el nombre y la direccion de la persona a la que se cedera el

97



contrato y la fecha en que dicha cesion se hara efectiva. El contrato puede exigir la
aceptacion por parte del concedente como requisito sine qua non para que dicho traspaso

sea posible.

Esta lista de caracteristicas especiales que tiene la garantia de acuerdos directos no es
taxativa. Dependiendo del tipo de contrato y de las condiciones que éste tenga, asi los

prestamistas podran negociar con la SVP.

Subrogacion

La subrogacion es uno de los medios para ceder el contrato de financiamiento. Cuando
hay un incumplimiento contractual por parte del concesionario, la entidad financiera tiene
el derecho de subrogarse los derechos del concesionario, previa autorizacién de la
Administracion concedente, y asumir las obligaciones contractuales o puede nombrar a
un tercero que se encargue del proyecto paralelamente junto con la SVP. Por lo anterior,
en cualquiera de estos casos, la SVP continia siendo responsable por los riesgos y los
costos en que se incurra por las medidas adoptadas ya sea por la entidad financiera o por

el tercero.'>*

Este es un derecho sumamente importante por el significado que tienen los contratos

complementarios al contrato de financiamiento en el éxito del proyecto. Sin este derecho,

13 Comisién de Derecho Comercial Internacional de las Naciones Unidas (UNCITRAL), "Legal Guide on
Drawing Up International Contracts for the Construction of Industrial Works", Nueva York, Estados
Unidos de América, 1988, p. 295.
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las entidades financieras enfrentarian una reduccion en el valor del proyecto y se

-y . .1
convertirian en esclavos de las demandas del concesionario.'>

Sustitucion

La sustitucion es el medio para ceder la totalidad de derechos y obligaciones del

concesionario.

Cuando hay un incumplimiento contractual y durante el periodo de subsanacion, las
entidades financieras pueden decidir sustituir al concesionario o nombrar a un tercero que

lo sustituya, previa autorizacion de la Administracion concedente.

Las diferencias que existen entre la sustitucion y la subrogacion del proyecto, es que en la
primera, a partir de la sustitucion, cesa el vinculo de la SVP con el proyecto. Ademads en
ésta se cede totalmente el contrato, sus derechos y sus obligaciones. En la subrogacion,
como se analizo anteriormente, la SVP continfia siendo responsable por los riesgos y los
costos en que se incurra por las medidas adoptadas ya sea por la entidad financiera o por
el tercero, y, ademas, unicamente se hard un traspaso parcial de las obligaciones y los

derechos del concesionario.

Seccién ITI: Procedimiento para hacer efectiva la garantia de acuerdos directos

' HOFFMAN (Scott L.), The Law and Business of International Project Finance. Kluwer Law
International, Holanda, L.a Haya, 1998, p.633.
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Como se explico anteriormente, el interés principal de las entidades financieras en un FP

es preservar la capacidad de pago del proyecto.

Estas generalmente buscaran la manera de tener el mayor control posible sobre €l mismo.

Mientras que el interés de los acreedores y de la SVP es que haya un flujo de caja
continuo y capacidad de pago, el interés del gobierno esta en brindar un servicio publico

a precios razonables y eliminar los riesgos monopolisticos.

Cuando hay un incumplimiento contractual, por el interés publico que revisten los
contratos de concesion, la SVP notificard al gobierno y a las entidades financieras esta
situacion. El gobierno le dara a la SVP un periodo de subsanacion para que reestablezca

las situaciones a su normalidad.

Si la SVP fuera incapaz de solucionar sus problemas en el periodo de subsanacion dado,
las entidades financieras le solicitaran al gobierno un periodo adicional de subsanacion en
el cual estas evaluaran la situacion del proyecto y otros asuntos relevantes relacionados
con las acciones que deben ser tomadas por ellas para asumir la posesion del proyecto y
subsanar la causa del incumplimiento. Si después de ese analisis las entidades financieras
deciden subrogarse los derechos de la SVP, el gobierno debera darles un tiempo adicional
para que solucionen el problema. Esto es lo que se denomina el periodo de subsanacion

de las entidades financieras. Si las entidades financieras logran diligentemente arreglar la
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(o . g - . . 156 q:
situacién que provoco el incumplimiento, el gobierno no debe terminar el contrato. ™ Si
no logran su cometido el gobiemo debera analizar y decidir si termina el proyecto ¢ si

entra ¢l directamente a administrarlo.

El periodo de subsanacién y la subrogacion de derechos anteriormente expuestos,
generalmente van acompafiados de una cldusula de sustitucion que autoriza a las
entidades financieras a nombrar a un tercero que sustituya a la SVP en caso de un
incumplimiento contractual por parte de esta Giltima. Para que esta sustitucion se dé, es
necesario que la entidad financiera o un tercero en nombre de ésta, notifique al gobierno
previamente, indicando el nombre de la compaiiia que se haré cargo del proyecto. Ante
esta notificacion el gobierno tendra un plazo estipulado en el acuerdo directo para revisar
si aceptan o no la sustitucion solicitada por razones especificas entre las cuales estan las

capacidades técnicas y financieras de la compatfiia nominada'’.

Si el gobierno y las entidades financieras aceptaran la sustitucién propuesta, estas dos
junto con la SVP y la compaiiia nominada firmaran un contrato nuevo en donde se hara
constar la sustitucién propuesta y la compafiia nominada aceptarad los derechos y

obligaciones estipulados en el contrato de concesion.

Es posible considerar que la subrogacion y la sustitucién de derechos generalmente
contradicen los principios de transparencia y de libre competencia. El derecho de los

acreedores de reemplazar a la SVP por otra compaiiia es totalmente discrecional. No se

'** NASSAR (Nagla), op.cit.
7 En ingles: Nominated Company.
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permite una oferta abierta en donde las capacidades técnicas, financieras y morales de
otros participantes sean tomadas en cuenta. Sin embargo, lo anterior se justifica cuando
se tiene por sentado que el interés de las entidades financieras es proponer a una
compaifiia suficientemente capaz que logre construir y operar el proyecto de manera tal
que genere ingresos que permitan pagar la deuda, y que el interés del gobierno es aceptar
una compailia que cumpla con lo estipulado en el contrato de concesion de manera tal que

el interés publico se vea satisfecho. '*®

Otra posibilidad para asegurar que el proyecto continuara operando es establecer una
clausula que permita al gobierno subrogarse los derechos de la SVP o sustituirla en el
caso de que las entidades financieras no tengan interés en hacerlo o si estas fracasaron en

su intento de continuar con la ejecucion del proyecto.

La concesion del ferrocarril Céte d'Ivoire-Burkina Faso provee un ejemplo de las
provisiones de un acuerdo directo en donde el gobierno se subroga los derechos de la
SVP. Esta establece que "si el concesionario no cumple con estandares adecuados para el
mantenimiento de la infraestructura del ferrocarril, las empresas estatales, después de
haber organizado una audiencia para escuchar al concesionario, pueden obligar a éste a
adoptar medidas necesarias. Si esas medidas no son adoptadas, una notificacion debe ser

entregada al concesionario. Quince dias después, si éste continda inactivo, las empresas

'* NASSAR (Nagla), op.cit.
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estatales pueden completar los trabajos necesarios asumiendo el concesionario los riesgos

1
y los costos". >

Debe tomarse en cuenta que el contrato de garantia de acuerdos directos es un contrato
complementario o anexo al contrato de financiamiento que al mismo tiempo es un

contrato complementario al contrato de concesion de obra o de servicio publico.

Para que el contrato de garantia de acuerdos directos sea ejecutable, es necesario que este
cumpla con lo estipulado en el contrato de financiamiento y, principalmente, que cumpla

con las condiciones establecidas en el contrato de concesion.

De esta manera, las autorizaciones dadas por la Administracién concedente mencionadas
anteriormente, son autorizaciones que deberan estar permitidas por el ordenamiento
juridico y contempladas en el contrato de concesion, por ejemplo, que se incluya una
clausula de garantia de acuerdos directos y una de cesién del contrato, para que luego,
con base en estas estipulaciones, pueda el contrato de garantia de acuerdos directos ser

estructurado y eventualmente ejecutado.

1% Banco Mundial, op.cit., p. 48.
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CAPITULO SEGUNDO. LA CESION DE CONTRATOS DE CONCESION DE

OBRA PUBLICA EN COSTA RICA

Seccion I: La cesién de contratos de concesion de obra publica en la doctrina

La cesiéon de contratos de concesiéon de obra publica implica la transferencia de los
derechos y obligaciones emergentes del contrato o la cualidad de “parte” contratante

respecto de las prestaciones reciprocas a cumplir, para introducir a un tercero en su lugar.

Rufian Lizana define la cesion de estos contratos de la siguiente manera:

“La cesion del contrato implica la sustitucion de la persona del concesionario para todos
los efectos, de manera que el cesionario queda subrogado en todos los derechos y
obligaciones que correspondian al cedente. Propiamente hablando, se trata de una

novacion del contrato por cambio en la persona de una de las partes.”160

La cesion del contrato de concesién de obras publicas, constituye claramente, una
excepcion en el modelo de concesion de obras publicas por el caracter personalisimo o
intuitu personae que tienen estas obligaciones, en donde la Administracion Concedente

escoge al concesionario en virtud de su capacidad técnica, econdémica y profesional.

Al respecto sefiala Jéze:

160 RUFIAN LIZANA (Dolores M.), op.cit., p. 156.
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“En los contratos administrativos propiamente dichos, la regla general es que las
obligaciones a cargo del contratante debe cumplirlas él mismo y no otro. La
Administracién ha elegido su co-contratante en razén de sus cualidades personales. Este
Gltimo colabora en un servicio publico y esa colaboracidn tiene caracter personal: no se
trata de una prestacion que cualquier individuo puede proporcionar en lugar del
contratante. Esto se manifiesta con gran fuerza en los contratos de concesién de servicio
publico. El buen funcionamiento del servicio concedido depende esencialmente de las

cualidades personales del co-contratante, de su moralidad y de su solvencia.” 61

En este mismo sentido sefiala Bergaitz:

“La intransferibilidad pertenece también a la naturaleza de los contratos administrativos.
Como hemos dicho, los contratos administrativos se celebran fundamentalmente intuitu
personae. La Administracion publica no tiene libertad para contratar con cualquier
persona la concesion de un servicio piblico, la ejecucién de una obra, la prestacion de un
servicio, la ocupacién de un bien del dominio publico, la colocacién de un empréstito,
etc. Es necesario, antes que nada, solvencia econémica en relacion a la importancia de la
obra o del servicio publico a prestar. Luego, solvencia moral, ya que las obligaciones
contraidas con la Administracién publica, por lo mismo que se vinculan con un fin
pliblico o pueden afectar una necesidad publica, deben cumplirse con absoluta lealtad y

buena fe.”!%?

161 JEZE (Gastén), Principios Generales del Derecho Administrativo, Tomo 1V, Argentina, Buenos Aires,
Ediciones Depalma, 1950, pp. 203 y 204.
162 BERCAITZ (Miguel Angel), Teoria General de los Contratos Administrativos, Argentina, Buenos
Aires, Ediciones Depalma, 1980, p. 353.
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La doctrina ha sido coincidente en aceptar que los contratos de concesién de obras
publicas no pueden ser cedidos sin autorizacion expresa de la Administracion

Concedente.

Roberto Dromi manifiesta al respecto lo siguiente:

“La prohibicion de cesion o transferencia del contrato se funda en el hecho de que el
contrato de obra publica es intuitu personae, por lo cual la Administracion tiene
particular interés en las condiciones morales, econémicas y técnicas del contratista, al
cual seleccioné a través del procedimiento licitatorio en tanto reunia los requisitos
exigidos. Asimismo, se establece la prohibiciéon de asociarse por las mismas causas
enunciadas, ya que la sociedad que el contratista pudiera constituir desvirtuaria a la
persona o entidad con la que contraté la Administracion. La violacion a la prohibicion

expresada provoca la rescision del contrato.

Sin embargo, podra autorizarse la cesién o transferencia, asociacién o subcontratacion
con terceros cuando, a juicio del comitente, ese tercero retna las condiciones deseadas

por la Administracién y ademés constituya una notoria ventaja para el Estado.”'®?

Asimismo, Fernando MO considera que cuando el cesionario ofrezca, por lo menos,

iguales garantias (solvencia moral, técnica, econémica, etc.) que el cedente

163 DROMI (Roberto), op.cit., p. 445.
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(concesionario), el consentimiento para la cesion podra otorgarse. Esta medida tiene

, ., . 164
caracter de excepcién y aparece como facultativa para el Estado.

El Estado debera utilizar criterios objetivos para determinar si es o no posible la cesion.
Si bien, como lo dice MO, esta medida es facultativa para el Estado, este no podré decidir
arbitraria y/o subjetivamente si cede o no un contrato de concesién. El Estado debe de
velar siempre por la satisfaccion del interés piblico y, con base en esto, debe dirigir sus

decisiones y acciones.

“No obstante, estimamos que, presentado el caso, la negativa del comitente
administrativo no puede ser arbitrario o discrecional. En situacién de evidente
discrecionalidad y arbitrariedad, pensamos que la negativa estatal podra ser recurrida

buscando el amparo de la justicia.

El objetivo legitimo de la Administracion no puede ser otro que asegurar todos los
recaudos que procuren el mejor cumplimiento contractual del empresario; cumplida esa

exigencia, seré dificil mantener la negativa sin caer en abusos.”'®

El ordenamiento juridico costarricense, como se analizard en las proximas secciones,
exige, ademas de la autorizacion de la Administracion concedente, otras condiciones que

deben ser cumplidas para que se dé la cesion de contratos de concesion de obra publica.

1% MO (Fernando), Régimen Legal de las Obras Puiblicas, Argentina, Buenos Aires, Editorial Depalma, 2°
edicion, 1982, p. 182.
155 Ybid.

107



Seccion H: La cesion de contratos de concesion de obra publica en el ordenamiento

juridico costarricense

El tema de la cesién de contratos de concesion de obra publica en el ordenamiento
juridico costarricense ha ido cambiando y adecuandose a las necesidades que han ido

presentandose.

Antes de entrar a analizar la cesion de contratos de concesion de obra publica en el
ordenamiento juridico costarricense, conviene analizar la figura del concesionario
entendido como sociedad an6énima nacional y las obligaciones que el adjudicatario tiene
con respecto a la misma, el financiamiento por capitalizacion en la etapa de construccién
y el remate del derecho de la explotacion del conjunto de bienes objeto de la concesion
por quiebra del concesionario, contemplados respectivamente en los articulos 31, 46 y 62
de la LGCOP para efectos de diferenciar estas figuras de financiamiento por

capitalizacion y de remate, de la cesion propiamente dicha del contrato de concesion.

a) Sociedad Anonima Nacional

La Sociedad Anonima Nacional es la sociedad que debe constituir el adjudicatario, por

disposicién legal, en un plazo maximo de noventa dias naturales contados a partir de la

firmeza del acto de adjudicacién para celebrar el contrato de concesion.
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Esa sociedad tiene como objeto tnico y exclusivo la ejecucion del contrato de concesion.
Una vez terminada la concesion y comprobada la inexistencia de pasivos contingentes a

cargo de ella, la sociedad deberd ser disuelta.

El articulo 31 de la LGCOP en su inciso cuarto establece que en ningun caso el
adjudicatario podra tener una participacion inferior al cincuenta y uno por ciento del
capital social de la sociedad andnima nacional. En resguardo del caricter intuitu
personae de la concesion de obra publica, el legislador establecié este tipo de “garantia”
para lograr que durante la vigencia del contrato el adjudicatario, persona escogida por la
Administracién por sus cualidades técnicas, econdmicas, financieras y morales, tuviera

un porcentaje accionario tal, que le permitiera tener el control del proyecto.

La obligacion del adjudicatario de constituir una sociedad andénima nacional ha sido

exigida por diversos ordenamientos juridicos.

“Normalmente la legislacion internacional sobre concesiones exige que se forme una
sociedad ad hoc, creada por los promotores del proyecto en el pais que convoca la
concesion y regida por la legislacion del Estado donde se sitia la concesion,
independientemente de la nacionalidad de los promotores o adjudicatarios. Puesto que
con frecuencia a las licitaciones se presentan consorcios formados por varias empresas
que tienen personalidad juridica distinta, la sociedad concesionaria serd una nueva
sociedad cuyos socios son los que formaron el consorcio adjudicatario, ligados entre si

por algun tipo de vinculo anterior a la formaciéon misma de la sociedad. La sociedad asi
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creada, asume los derechos y obligaciones nacidos del contrato de concesién, firmado por

el adjudicatario de la licitacion.

En general, el Estado concedente exige ademas que la sociedad disponga de un capital
minimo y prohibe la venta de las acciones durante un cierto periodo de tiempo (como
minimo la duracién de las obras). Ello implica que los adjudicatarios de la concesion
seguiran siendo los duefios de las acciones de la sociedad concesionaria, lo que constituye
una garantia no solamente para el Ministerio de Obras Publicas, sino también para los

bancos que seguiran implicados en el proyecto”.'®

La Sociedad Anénima Nacional es una figura especial dentro de las Sociedades
Anénimas tradicionales contempladas en el Cddigo de Comercio, puesto que tiene
caracteristicas especiales como por ejemplo la obligacion de disolver la sociedad una vez
terminada la concesion y comprobada la inexistencia de pasivos contingentes a cargo de
ella y la obligacion del adjudicatario de tener un porcentaje accionario minimo (51%) del

capital social de la compafiia durante la vigencia del contrato.

El legislador contempla la posibilidad de ceder hasta un cuarenta y nueve por ciento
(49%) del capital social de la compaiiia, debiendo el adjudicatario tener siempre el
cincuenta y un por ciento (51%) de este, cuando sea necesaria la capitalizacién para

financiar la obra.

16 RITRTAN T17ANA Malaree M\ ancit n R1
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b) Financiamiento por capitalizacion

El articulo 46 de la LGCOP regula los limites del financiamiento por capitalizacion

durante la etapa de construccion de la obra.

“Articulo 46: Financiamiento por capitalizacién durante la etapa de construccion

1.- Durante la etapa de construccién, cuando el concesionario decida financiarse por
emision accionaria, podra ofrecer hasta un cuarenta y nueve por ciento (49%) del
total del capital social de la sociedad efectivamente suscrito y pagado.

2.- El concesionario debera comunicar a la Administracion concedente cualquier
modificacion del capital social y permanentemente tendra a disposicién de ella y la
Contraloria General de la Republica, el libro de accionistas al dia.”. (El subrayado no

es del original).

Este articulo autoriza el financiamiento por capitalizacion respetando siempre la mayoria

accionaria que el adjudicatario esta obligado a tener durante la vigencia del contrato.

Con respecto al objetivo de la venta de acciones autorizada en el articulo 46 mencionado

anteriormente, la Procuraduria General de la Republica, en su oficio nimero C-243-2000,

manifestd que esta venta es utilizada para la obtencion de recursos econémicos para la
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construccion de la obra y no como un mecanismo de cesion de acciones para traspasar la

concesién y sustituir al concesionario.'®’

La etapa de construccion de la obra es la de mayor riesgo para el concesionario puesto
que requiere de la inversion de significativas cantidades de recursos econdémicos y
financieros. El financiamiento por capitalizacién es utilizado como un mecanismo para
atraer la inversion privada hacia la construccion de obras publicas, dotando al
concesionario de instrumentos juridicos que le permitan obtener financiamiento durante

la etapa en la que se realizan los mayores desembolsos econdémicos.

La etapa de explotacion, por su parte, es el periodo durante el cual el concesionario
recupera la inversion realizada a través del cobro de los peajes o tarifas. Por esta razén,
el legislador unicamente contempld expresamente el financiamiento por capitalizacion

para la etapa de construccion y no para la etapa de explotacion del proyecto.

De lo expuesto anteriormente se puede concluir que el financiamiento por capitalizacion
no puede verse como una cesion del contrato de concesion. El legislador costarricense
considerd la importancia de la inversion privada para la infraestructura del pais a través
de los contratos de concesion de obras publicas, sin embargo, procuré mantener este
contrato apegado al principio intuitu personae, y no constituirlo como un tipico negocio
financiero. Esta conclusion estd reforzada con el inciso cuarto del articulo 31,

mencionado anteriormente, al establecer la obligacion del adjudicatario de no tener, en

'7 Procuraduria General de la Reptiblica, oficio nimero C-243-2000, dirigido a la Secretaria Técnica del
Consejo Nacional de Concesiones el 3 de octubre de 2000.
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ningn caso, una participacion inferior al cincuenta y uno por ciento (51%) del capital

social de la Sociedad An6nima Nacional.'®®

En la cesion del contrato de concesion, como se va a analizar mas adelante, el cesionario
puede subrogarse en los derechos y obligaciones que corresponden al cedente o puede
sustituirlo. Sin embargo, el concesionario no puede proceder a ceder sus derechos y
obligaciones, en ningun caso, sin autorizacién administrativa y sin autorizacion de la
Contraloria General de la Republica si la cesion sobrepasa el cincuenta por ciento (50%)
del capital social de la sociedad concesionaria. Por el contrario, en el financiamiento por
emision de acciones no ha sido previsto que la Administracién pueda autorizar ni la

emision misma ni mucho menos quien compra las acciones emitidas.

¢) Remate del Derecho a la Explotaciéon de la Concesion por Quiebra del

Concesionario

El articulo 61 de 1a LGCOP establece los requisitos que debe de cumplir el concesionario

para solicitar la declaratoria de quiebra.

El articulo 61, inciso 1 dispone lo siguiente:

"Como acto previo a la solicitud de la declaratoria de quiebra, el concesionario que no

pueda cubrir sus obligaciones tendra la facultad de apersonarse ante el juez civil de su

domicilio, para solicitarle una suspension de pagos por un plazo méaximo de tres meses,

168 Ibid,
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contados a partir de la resolucién que autoriza la suspension, con el objeto de que,
durante el primer mes de este periodo, presente una proposicion de convenio para el pago

de los acreedores.".'®’

Una vez que el concesionario haya solicitado la suspensiéon y haya presentado los
documentos requeridos, el juez autorizara la suspension de pagos. A partir de esta
resolucion, como se mencioné anteriormente, el concesionario deberd presentar una
proposicién de convenio para el pago de los acreedores la cual debera ser autorizada por
dos terceras partes de los acreedores y aprobada por el juez. Si esta mayoria no fuera

alcanzada, el juez declararé la quiebra de la sociedad concesionaria.

La quiebra también puede ser declarada a instancia de la Administracion concedente o de
algun acreedor, cuando el concesionario abandone, de hecho o de derecho, la explotacién
de la concesion o se resuelva el contrato de concesion. Una vez que la Administracion
concedente compruebe el abandono o que adquiera firmeza el acto que resuelve el
contrato de concesion, ésta nombrard a un interventor que asumira la administracion y
explotaciéon temporal de la concesion hasta la integracion de una Junta de Intervencion
compuesta por un representante de la Administracion concedente, uno escogido de la
terna presentada por la masa de acreedores y un representante del Consejo Nacional de

Concesiones.'”°

11 GCOP, art. 61, inciso 1.
" 1. GCOP, art. 61, incisos 6 y 7.

114



Declarada la quiebra por el juez y firme la resolucion, la Administracién concedente
procedera a integrar la Junta de Intervencion la cual fungird como curador, siguiendo lo

estipulado en el Codigo de Comercio para un proceso normal de quiebra.

Dentro de los seis meses siguientes a la firmeza de la resolucion que declara la quiebra
del concesionario y siguiendo lo estipulado en el articulo 62 de la LGCOP, se procedera a

rematar el derecho a la explotacion del conjunto de bienes objeto de la concesion.

El articulo 62 de la LGCOP, por su parte establece las reglas que se deben de seguir para
el remate. Este indica que sélo podran ser rematarios las empresas o los consorcios
empresariales que cumplan con los requisitos indicados en el cartel de la concesion
respectiva para ser concesionario. Para este efecto, la Administraciéon concedente
dispondra de treinta dias naturales contados a partir del remate para determinar si el

rematario cumple o no con los requisitos.

Si se llega a un tercer remate y en éste no existen aun postores idoneos, la Administracion
concedente asumird directamente la explotacion, sin ninguna responsabilidad con
respecto a los saldos insolutos. Esta podra promover un nuevo concurso para dar en

concesion la obra o el servicio publico si asi lo estimare conveniente.

El nuevo concesionario adquirira el derecho de explotacion libre de todo gravamen.
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Esta adjudicacion autorizada por la Administracion concedente al rematario para que
explote la concesidon producto de la declaratoria de quiebra del concesionario, €s un caso
excepcional, estipulado por ley, por el caracter de interés publico que las concesiones de
obras y de servicios publicos revisten. Lo que se trata de lograr con este proceso es evitar
pasar nuevamente por todo el proceso de licitacién para adjudicar la concesion a un

nuevo oferente.

d) La cesion de contratos de concesion de obra publica en la legislacion

costarricense

La cesion de contratos de concesion de obra publica debe ser aplicada excepcionalmente.
Esta pretende evitar la terminacion del contrato, inclusive, que el concesionario sea
declarado en quiebra. Lo que persigue esta figura es que cuando razones o circunstancias
de interés publico muy calificadas de fuerza mayor o caso fortuito asi lo justifiquen, la
Administracion concedente, mediante un acto debidamente razonado, podra autorizar la

cesion de los derechos y obligaciones del concesionario.

Si bien, como anteriormente se indicO, el articulo 31 de la LGCOP establece una
obligaciéon al adjudicatario de no tener en ningin caso una participaciéon inferior al
cincuenta y uno por ciento (51%) del capital social de la Sociedad Anénima Nacional,

esta prohibicién no es absoluta.

116



La LGCOP contempla en su articulo 64.3 la posibilidad de aplicar supletoriamente la
LGAP, numero 6227 del 2 de mayo de 1978 y la LCA, niimero 7494 del 2 de mayo de

1995, en lo no previsto en la LGCOP.

La LGCOP no se refiere expresamente a la cesion total o parcial de contratos de
concesion de obras publicas. Por esta razén, y en virtud de lo establecido en el articulo
64.3 anteriormente mencionado, es necesario analizar la LCA y la LGAP para determinar

si es 0 no posible esta cesion.

El articulo 36 de la LCA dispone que:

"Los derechos y las obligaciones del contratista no podran cederse sin la autorizacion
previa y expresa de la Administracion contratante, por medio de acto debidamente

razonado.

Cuando la cesion corresponda a mas de un cincuenta por ciento (50%) del objeto del
contrato, se requerird autorizacién previa de la Contraloria General de la Republica. En
ningun caso la cesion procedera en contra de las prohibiciones establecidas en al articulo

22 de esta Ley.”.

El articulo 22 de la LCA, por su parte, determina las personas que estdn inhibidas de

participar como oferentes, en forma directa o indirecta, en los procedimientos de

contratacion administrativa que promuevan las instituciones sometidas a la LCA.
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De la redaccion del articulo 36 de la LCA se desprende que el concesionario no puede
ceder el contrato por su propia y exclusiva voluntad, imponiéndole un cambio de
contratante a la Administraciéon. Por el contrario, la Administracion tiene la facultad de
decidir si acepta o no una propuesta de cesion, debiendo razonar su decisién. Asimismo,
aun contando con la autorizacion de la Administracion, en los casos en que la cesion
exceda el cincuenta por ciento del objeto del contrato, es requerida la autorizacién de la

Contraloria General de la Republica.'”"

Asimismo, el articulo 75 de la LCA, en su inciso h) establece como una de las causas de
resolucion del contrato de concesion de gestion de servicios publicos la cesion de la

concesion sin estar autorizada previamente por la Administracion.

Por otro lado, el articulo 4 de la LGCOP establece que las concesiones referidas en esa

ley se regiran, entre otras, por la LGCOP y su reglamento.

Con relaciéon al RLGCOP cabe mencionar que anteriormente este no contemplaba la
forma ni los supuestos bajo los cuales la Administracion podia autorizar la cesién parcial
o total del contrato de concesién. Sin embargo, a raiz del vaci6 legal y reglamentario que
existia en este tema y en aras de satisfacer el interés piblico y de cumplir con los

principios constitucionales de la contrataciéon administrativa, el Poder Ejecutivo reformé

'"! Procuraduria General de la Republica, opinidn juridica nimero OJ-067-2003, dirigido a la Secretaria

Técnica del Consejo Nacional de Concesiones el 25 de abril de 2003.
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mediante Decreto Ejecutive numero 31155-MOPT de 2 de mayo de 2003, el articulo 45

de este reglamento.

Producto de esta reforma el articulo 45, inciso 3 del RLGCOP establece lo siguiente:

“Cuando razones o circunstancias de interés publico muy calificadas, de fuerza mayor o
de caso fortuito asi lo justifiquen y en el tanto con ello no se violen los principios
constitucionales de la contratacion administrativa, la Administracion concedente,
mediante un acto debidamente razonado, podra autorizar la cesion de los derechos y
obligaciones del concesionario, comprendiendo dentro de estos el traspaso del cincuenta
y uno por ciento (51%) del capital social de la sociedad concesionaria. En estos casos se

requerira adicionalmente autorizacion previa de la Contraloria General de la Republica.”.

Asimismo, el inciso 4 del articulo 45 anteriormente mencionado manifiesta que:

“Para autorizar la cesion de derechos y obligaciones del concesionario o el traspaso de las
acciones de la sociedad concesionaria, la Administracion debera verificar que las
caracteristicas y condiciones del virtual concesionario mejoren y no lesionen la
consecucién del interés piblico pretendido por la concesion, segun la etapa presente o

futura en que la concesion se encuentre o se vaya a encontrar.”.

Del andlisis de estos articulos se concluye que tanto el RLGCOP como la LCA son

coincidentes en afirmar que efectivamente la cesion de contratos de concesiéon de obra
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publica es permitida en Costa Rica. Si bien la Administracién contratante tiene que dar

una autorizacioén previa para que esta se dé, el ordenamiento juridico la autoriza, en casos

excepcionales de fuerza mayor o de caso fortuito, siempre que no se violen los principios

constitucionales de la contratacion administrativa.

El voto 998-98 de la Sala Constitucional'’? define los siguientes como principios

constitucionales de la contratacion administrativa:

)

(i)

Libre concurrencia: Tiene por objeto afianzar la posibilidad de oposicién y
competencia. Destinado a promover y estimular el mercado competitivo, con
el fin de que participen el mayor nimero de oferentes, para que la
Administracién pueda contar con una amplia y variada gama de ofertas, de

modo que pueda seleccionar la que mejores condiciones le ofrece;

Igualdad de trato entre todos los posibles oferentes: Dentro de la licitacion
tiene una doble finalidad, la de ser garantia para los administrados en la
proteccién de sus intereses y derechos como contratistas, oferentes y como
particulares, que se traduce en la prohibicion para el Estado de imponer
condiciones restrictivas para el acceso al concurso, sea mediante la
promulgacién de disposiciones legales o reglamentarias con ese objeto, como
en su actuacion concreta; y la de constituir garantia para la administracion, en

tanto acrece la posibilidad de una mejor seleccion del contratista;

172

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto nimero 0998-98, de las 11 horas 30 minutos

del 16 de febrero de 1998.
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(iif)

(iv)

)

(vi)

(vii)

Publicidad: Consiste en que la invitacion al concurso licitatorio se haga en
forma general, abierta y lo mas amplia posible a todos los oferentes posibles,
dandosele al cartel la mas amplia divulgacion, asi como el mas amplio acceso
al expediente, informes, resoluciones y en general a todo el proceso de que se

trate;

Legalidad o transparencia de los procedimientos: Los procedimientos de
seleccion del contratista deben estar definidos a priori en forma precisa, cierta
y concreta, de modo que la administracién no pueda obviar las reglas

predefinidas en la norma juridica que determina el marco de accion;

Seguridad juridica: Busca darle seguridad y garantia a los oferentes de su

participacion;

Formalismo de los procedimientos licitatorios: En cuanto se exijan
formalidades, éstas actian a modo de controles endégenos y de
autofiscalizacién de la accion administrativa, de manera tal, que no se tengan

como obstaculo para la libre concurrencia;

Equilibrio de intereses: Es necesario que en estos procedimientos exista una

equivalencia entre los derechos y obligaciones que se derivan para el
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(viii)

(ix)

()

contratante y la administracion, de manera que se tenga al contratista como

colaborador del Estado en la realizacion de los fines publicos de éste;

Principio de buena fe: Se considera como un principio moral basico que la
administracion y los oferentes actien de buena fe. Las actuaciones de ambas
partes deben estar caracterizadas por normas éticas claras donde prevalezca el

interés publico sobre cualquier otro;

La mutabilidad del contrato: La administracién cuenta con los poderes y
prerrogativas necesarias para introducir modificaciones a los contratos con el
objeto de que cumplan con el fin piblico asignado que debe proteger y

realizar;

Intangibilidad patrimonial: La administracién estd siempre obligada a
mantener el equilibrio financiero del contrato, sea indemnizando al co-
contratante de todos los efectos negativos que se originen en sus propias
decisiones, sea como efecto del principio de mutabilidad, sea por razones de
conveniencia o de interés publico o por cualesquiera otras razones generales o
especiales que lleguen a afectar el nivel econdmico inicial, reajustando
siempre las variaciones ocurridas en todos y cada uno de los costos que
conforman los precios del contrato para mantener incoélume el nivel

econdmico originalmente pactado; y
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(xi) Control de los procedimientos: Todas las tareas de la contratacion
administrativa son objeto de control y fiscalizacién en aras de la verificacion,

al menos, de la correcta utilizacion de los fondos publicos.

Es importante mencionar también que, con base en lo estipulado en el articulo 45 inciso 3
del RLGCOP, el cincuenta y uno por ciento (51%) a que se refiere el articulo 31 de la
LGCOP, también puede ser cedido siempre y cuando ademas de los requisitos
mencionados anteriormente, se dé la autorizacion previa de la Contraloria General de la

Republica.

e) La cesiéon de contratos de concesion de obra publica en la jurisprudencia

costarricense

El tema de la cesion de contratos de concesion de obra publica ha sido desarrollado
ampliamente por la jurisprudencia costarricense y ha tenido modificaciones importantes a

través de los afios.

La Sala Constitucional ha desarrollado las caracteristicas esenciales del contrato de

concesion de obra publica y se ha referido también al tema de la cesion de los derechos y

obligaciones del concesionario de la siguiente manera:

“...En consecuencia, [la concesion] tiene las siguientes caracteristicas relevantes: a) Por la

via de la concesion se encarga la ejecucion de la obra y se transmiten los poderes
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juridicos necesarios para que se la explote; b) La transmision de esos poderes es temporal
y la explotacién en general reserva a la Administracién sus facultades de autorizacion,
control y vigilancia; c) La titularidad del derecho de propiedad y de la prestacion del
servicio publico se mantiene en cabeza de la Administracion; ch) La prestacion del
servicio publico por parte del concesionario se subordina a los principios de conveniencia
nacional, legalidad, generalidad, continuidad, eficiencia, adaptabilidad y justa retribucion;
d) Los derechos y obligaciones del concesionario y, en su caso, de los subcontratistas,
no pueden ser cedidos, fideicometidos o gravados, ni puede celebrarse ningin
convenio de usufructo, arrendamiento, administracion o explotacion total o parcial
sobre los bienes objeto de la concesion sin el consentimiento previo y expreso de la
Administracion concedente y la aprobacién de la Contraloria General de la
Repiblica, consentimiento y aprobacion que ha de entenderse necesariamente, y asi
se interpreta con motivo de esta opinion, que no pueden darse si hay limites
constitucionales o legales que lo impidan; y €) La concesion se extingue, entre otras
» 173

causales, mediante el rescate por causa de interés publico.”.””” (El subrayado no es del

original).

Asimismo, el voto nimero 5403-95 de la Sala Constitucional manifiesta que:

“Asi, una caracteristica tipica de la contratacién administrativa es que crea una obligacion
o un derecho personal a cargo o a favor del contratante, segun se esté en presencia de
"colaboracion" o de "atribucion”, respectivamente; dicho en otros términos, se trata de un

acto intuito personae. Asi, resulta preponderante la eleccién de la autoridad concedente

173 Sala Constitucional, voto nimero 37892-92 de las 12 horas del 27 de noviembre de 1992.
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respecto del concesionario cuya competencia técnica y capacidad financiera y ética
garanticen la mejor ejecucion del servicio publico. De ese caracter personalisimo de la
contratacion administrativa se desprende el corolario de que el cumplimiento de las
obligaciones contenidas en el contrato le corresponden "personalmente” al concesionario,
lo que no excluye la posibilidad de una transferencia de la concesiéon bajo ciertos
supuestos. La confianza que le ha sido acordada por la Administracién no puede ser
alterada por una transmision a tercero no autorizada administrativamente, motivo por el
cual el concesionario esta obligado a ejecutar por si mismo la concesion; el principio
intuito personae entrafia la ilicitud de las cesiones y subcontrataciones no
autorizadas. Asi, salvo el supuesto de que el ordenamiento juridico lo permita y el
contrato lo autorice "ab initio", sin autorizacién expresa de la Administracion, el
concesionario no puede "ceder" o "transferir" el contrato, introduciendo o colocando a un
"tercero" en lugar suyo; todos los contratos de la Administracion se conciertan "intuito
personae”, por lo que, por regla general, no se pueden ceder a terceros, ni transmitirse a
los causahabientes los derechos y obligaciones que dimanan de ellos, sin autorizacién

expresa de la Administracién.”.'”* (El subrayado no es del original).

Si bien estas dos sentencias son anteriores a la LGCOP, ley que rige actualmente lo
concerniente a las concesiones de obras publicas, lo importante es que ambas coinciden
en que el concesionario no puede ceder o transferir el contrato a un tercero si no se
cumplen ciertas condiciones, entre las cuales estd la autorizacion expresa de la

Administracién concedente.

17 Sala Constitucional, voto niimero 5403-95 de las 16 horas 6 minutos del 3 de octubre de 1995.
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Por su parte, la Procuraduria General de la Republica en su oficio nimero C-243-
2000'"® analiza la posibilidad de que en la etapa de explotacion de una concesion de obra
publica con servicio publico se pueda transferir la propiedad y la responsabilidad de la
sociedad concesionaria a un tercero mediante el contrato de cesion de acciones. Después
de un analisis bastante extenso, la Procuraduria llega a varias conclusiones dentro de las

cuales estan las siguientes:

i) El financiamiento por capitalizaciéon durante la etapa de construccion es una
figura juridica distinta de la cesiéon de la concesion a un tercero mediante el
traspaso de la totalidad de las acciones. En efecto, ese financiamiento no
pretende una sustitucion del concesionario en el ejercicio de los derechos y
obligaciones que la concesion implica.

ii) En ausencia de una norma expresa que la autorice, debe concluirse que la
cesion o traspaso de la concesion es un acto juridico no autorizado por el

ordenamiento juridico costarricense.

El 25 de abril de 2003, mediante opinién juridica numero OJ-067-2003'¢, la
Procuraduria General de la Republica se refirié al oficio nimero 20030220 de 10 de abril
de 2003 presentado por la sefiora Rocio Aguilar, Secretaria Técnica a.i. del Consejo
Nacional de Concesiones, a través del cual se le solicité emitir criterio en relacion con el

proyecto de Decreto para reformar el articulo 45 del RLGCOP. En esta oportunidad la

'3 Procuraduria General de la Repiblica, oficio ntimero C-243-2000, dirigido a la Secretaria Técnica del

Consejo Nacional de Concesiones el 3 de octubre de 2000.
178 Procuraduria General de la Republica, opinién juridica nimero 0J-067-2003, dirigido a la Secretaria
Técnica del Consejo Nacional de Concesiones el 25 de abril de 2003.
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Procuraduria emitié un criterio no vinculante en razén del objeto de la consulta, ya que la

potestad reglamentaria le corresponde al Poder Ejecutivo, y la regularidad juridica de ese

tipo de propuestas no esta sujeta a la funcién consultiva de ese Organo Asesor.

Los temas desarrollados en esta opinién juridica fueron el principio en materia

contractual: el caracter intuitu personae del contrato, la aplicacién supletoria de la LCA y

el proyecto de reforma del articulo 45 del RLGCOP. Del analisis hecho, la Procuraduria

General de la Republica concluyd lo siguiente:

iii)

La LGCOP no autoriza, en forma expresa, la cesion de la concesion.

No obstante, en virtud de lo dispuesto en su articulo 64.3 resulta aplicable la
LCA, especialmente lo establecido en el articulo 36.

De conformidad con lo anterior, la cesion debe ser autorizada previamente por
la Administracion concedente por medio de una decisién razonada.

Dado que la cesién de la concesion como contrato administrativo es
excepcional, la autorizacién administrativa s6lo puede ser extendida cuando se
satisfaga plenamente el interés publico y ante circunstancias excepcionales
cuya calificacion corresponde a la Administracion. De cederse mas del
cincuenta por ciento (50%) del objeto del contrato o del monto de lo
contratado, la cesién debe ser autorizada por la Contraloria General de la
Republica. En virtud de lo anterior, la Procuraduria consideré que los

articulos 45.3, 454 y 45.5 del Proyecto de Reglamento consultado son
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conformes con lo dispuesto en la LCA y no vulneran los principios de la
LGCOP.

V) Corrobor6 asimismo la Procuraduria en esta opinién juridica, que en el caso
del financiamiento por capitalizacion durante la etapa de construccion, por ser
una figura distinta a la cesion de la concesion, debe estarse a lo dispuesto en el

articulo 46 de la LGCOP.

Este articulo, como-se menciond anteriormente, permite el financiamiento de la sociedad
concesionaria en la etapa de construccién, mediante emision accionaria hasta por un
maximo del cuarenta y nueve por ciento del total del capital social efectivamente suscrito
y pagado. Segun lo manifestado por la Procuraduria General de la Reptblica, el limite
indicado esté en relacion con el porcentaje minimo de capital social que debe mantener el

adjudicatario.

Por su parte, la Contraloria General de la Republica también ha emitido criterio sobre la

cesion de contratos de concesion de obras publicas manifestando lo siguiente:

"El tema de la "cesion del contrato" es un aspecto que la Ley 7762 no regula, a diferencia
de la Ley de Contratacion Administrativa, que en su articulo 36 prevé que los derechos y
las obligaciones del contratista pueden cederse previa autorizacién expresa de la
Administracion contratante o de la Contraloria General de la Republica, dependiendo de

si la cesion es de mas de un 50% del objeto del negocio.
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(...) Consentir la cesion de los derechos y obligaciones derivados del contrato y abrir la
posibilidad de sustituir al adjudicatario (novacion subjetiva) haria entonces nugatoria la
prohibicién contemplada en la ley para ceder la totalidad de las acciones, resultando, en
nuestra opinion, improcedente. La novacion no es otra cosa que un modo de “extinguir”
la obligacion, no contemplada en la ley. (...) En conclusion, la omision advertida en la
Ley 7762 sobre la posibilidad de ceder el contrato, no responde a un olvido del legislador
que pueda integrarse con otras disposiciones del ordenamiento juridico, sino que
concuerda con la rigurosidad del procedimiento concursal, la especial naturaleza e
importancia de los bienes y servicios concesionables, asi como con la limitante

porcentual prevista expresamente para la cesion de acciones.”!”’

Hasta este momento la Contraloria General de la Republica no solo no habia aceptado
expresamente la cesion de contratos de concesion de obras publicas sino que habia
indicado que esta cesion no estaba autorizada en la ley 7762 ni en su reglamento. Sin
embargo, el 7 de agosto de 2003, mediante oficio nimero 08619, DI-AA-1929 la

Contraloria cambia de opinién y acepta implicitamente esta cesion.

Asi, a través del oficio nimero 08619, la Contraloria le comunica a la master Rocio
Aguilar Montoya, Secretaria Técnica a.i. del Consejo Nacional de Concesiones, la
aprobacion del contrato de concesién de obra piblica con servicios publicos, proyecto
San José-Caldera, y su respectivo addendum, suscritos entre el Consejo Nacional de

Concesiones y la empresa Concesiones Viales, S.A. Si bien es cierto que el Organo

1" Contraloria General de la Reptiblica, oficio nimero 6171 de 21 de junio de 2000, DAGJ-932-2000.
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Contralor sujeta a algunas condiciones esta aprobacion, no hace éste especial referencia a

la clausula 1.13.2 del addendum al contrato de concesion el cual establece lo siguiente:

"De conformidad con el articulo 36 de la Ley de Contratacion Administrativa, 39 del
Reglamento General de la Contrataciéon Administrativa, el articulo 64.3 de la Ley de
Concesiones de Obras Publicas con Servicios Publicos y el articulo 45 de su Reglamento,
los miembros del consorcio concesionario podran ceder, total o parcialmente, sus
derechos y obligaciones derivados de este Contrato y del acto de adjudicacién, cuando
razones o circunstancias de interés publico muy calificadas, de fuerza mayor o de caso

fortuito, asi lo justifiquen.

Dicha cesion requerira autorizacion previa y expresa de la Administraciéon Concedente,
que se otorgard mediante un acto debidamente razonado. Si la cesién corresponde a mas
del cincuenta por ciento de los derechos y obligaciones del Concesionario, dicha cesion
deberd contar también con la autorizacion previa de la Contraloria General de la
Republica. De autorizarse y efectuarse la cesion, el cesionario se considerara, para todos
los efectos legales, como Concesionario, y el cedente quedara relevado de su
responsabilidad solidaria con la Sociedad Concesionaria y los restantes miembros del

consorcio concesionario.

El CNC autoriz0 mediante acuerdo tunico de la cesidn extraordinaria numero 1-02

celebrada el 24 de octubre de 2002, ratificado mediante acuerdo numero 4 de la sesién

ordinaria nimero 09-03 celebrada el 18 de junio del 2003, la cesiéon de derechos y
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obligaciones correspondiente al cinco por ciento de participacion de Industrias Acosol,
S.A. en el Consorcio Adjudicatario y del Concesionario a favor de SNC Lavalin de Costa
Rica, S.A. De conformidad con los términos de dicha autorizacion, la cesién de
derechos y obligaciones esta condicionada al refrendo del Contrato de Concesion
por parte de la Contraloria General de la Republica. A partir de dicho refrendo, SNC
Lavalin de Costa Rica, S.A. se considerara, para todos los efectos, miembro del
Consorcio Concesionario, ¢ Industrias Acosol, S.A. quedard plenamente relevado de
cualquier responsabilidad frente a la Administracion Concedente en relacion con la

Licitacién, acto de adjudicacién o este Contrato.".!” (Lo resaltado no es del original.).

Con base en lo anterior, se concluye que si bien la Contraloria no habia aceptado
expresamente la cesion de contratos de concesion de obras publicas antes del 7 de agosto
de 2003, al momento de aprobar el contrato de concesion de obra publica con servicios
publicos, proyecto San José-Caldera, y su respectivo addendum, incluyendo su cldusula
1.13.2, implicitamente aceptd que se diera la cesion total o parcial de los derechos y
obligaciones de los miembros del consorcio concesionario derivados de ese Contrato,

cumpliendo, eso si, con los requerimientos estipulados en esa clausula.

Del analisis hecho de la jurisprudencia costarricense, con relacion a la cesion de contratos
de concesion de obras publicas, se concluye que si bien ésta no habia sido aceptada desde
siempre, recientemente si ha sido permitida tanto por la Sala Constitucional como por la

Procuraduria General de la Republica y la Contraloria General de la Republica, siempre y

1 Addendum al Contrato Concesi6n de la Carretera San José-Caldera suscrito entre €l Consejo Nacional
de Concesiones y la empresa Concesiones Viales, S.A. el dia 24 de junio de 2003, clausula 1.13.2.
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cuando esta cumpla con las condiciones estipuladas por la LGCOP, su reglamento y el

Contrato de Concesion.

Seccion III: La cesion de contratos de concesion de obras publica en otros

ordenamientos juridicos

El traspaso de la concesion de obras publica a terceros, en casos excepcionales, ha sido

autorizado por varios ordenamientos juridicos, entre otros, por el chileno y el venezolano.

El ordenamiento juridico chileno establece al respecto lo siguiente:

"(...) Desde el perfeccionamiento del contrato el concesionario podra transferir la
concesion o los derechos de la sociedad concesionaria. El Ministerio de Obras Publicas
autorizara dicha transferencia siempre que en ella se dé cumplimiento a lo dispuesto en el
inciso siguiente. De lo contrario debera denegar la autorizacion por resolucion fundada.
Si transcurridos sesenta dias contados desde la solicitud de autorizacion, el Ministerio no

se hubiere pronunciado, se entendera que la concede.

La cesion voluntaria o forzosa de la concesion debera ser total, comprendiendo todos los

derechos y obligaciones de dicho contrato y s6lo podra hacerse a una persona natural o

juridica, o grupo de ellas, que cumpla con los requisitos para ser licitante, no esté sujeta a
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inhabilidades y dé cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 9 del presente cuerpo

legal.".m

El articulo 9, por su parte, establece la obligacion que tiene el adjudicatario de constituir
una sociedad de nacionalidad chilena o agencia de la extranjera para celebrar el contrato
de concesion y de suscribir ante notario tres transcripciones del decreto supremo de

adjudicacion de la concesidn.

En el ordenamiento juridico chileno, la cesion del contrato constituye una excepcion en el
régimen del contrato de concesion, puesto que éste tiene caracter personalisimo ya que en
la adjudicacién fueron consideradas las cualidades del contratista. Por esta razon, la
cesion estd expresamente limitada por la ley que en primer lugar exige autorizacion
previa del MOP (Ministerio de Obras Piblicas), y en segundo lugar, establece los

requisitos que deben concurrir para evitar su utilizacion fraudulenta.'%°

El ordenamiento juridico venezolano, por su parte, autoriza la cesion del contrato de

concesion, previa autorizacion del ente concedente, de la siguiente manera:

"El concesionario podra ceder o transferir, desde el perfeccionamiento del contrato, la
concesion o los derechos de la sociedad concesionaria previa autorizacién del ente

concedente. En el caso de que se hubiere constituido garantia sobre el contrato de

'" Decreto N° 900, Ministerio de Obras Piblicas, publicado en el Diario oficial de 18 de Diciembre de
1996, art. 21.
* RUFIAN LIZANA (Dolores M.), op.cit., p. 157.
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concesion de conformidad con el articulo anterior, se requerira también de la aprobacion

escrita del acreedor prendario.

La cesién voluntaria o forzosa de la concesion debera ser total, comprendera todos los
derechos y obligaciones derivados del contrato y la persona juridica que pretenda
sustituirse en el concesionario, incluido el acreedor prendario, debera reunir los requisitos
establecidos para ser licitante, no podra estar sujeta a inhabilidades y acreditara
suficientemente su capacidad para cumplir las metas, plazos, especificaciones técnicas y

demas obligaciones y requisitos fijados en el pliego de condiciones y en el contrato.".!®!

Rafael Badell Madrid, autor venezolano, manifiesta lo siguiente con relacion a lo

estipulado en la Ley de Concesiones:

"La Administracion tiene en cuenta las condiciones particulares del concesionario para el
otorgamiento de la concesion y tiene interés en que dicho concesionario se mantenga
prestando el servicio. Expresion del caracter intuitu personae del contrato de concesion lo
encontramos en el articulo 35 de la Ley de Concesiones que prohibe la cesion del
contrato sin autorizacién del Ejecutivo Nacional. Esta prohibicién opera como principio

general en la materia. (...)

En todo caso, la posibilidad de que el concesionario pueda ceder su contrato y las

garantias que gravaren a éste, no desvirtian el principio general: el contrato no puede ser

181 1 ey de Concesiones, Decreto N° 319, 17 de septiembre de 1999, publicada en la Gaceta Oficial de la
Republica de Venezuela No. 5.394 Extraordinario del 25 de octubre de 1999, art. 35.
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cedido. En consecuencia, de acuerdo con el régimen de la Ley de Concesiones, la cesion
voluntaria o forzosa de la concesion debera ser total, comprendera todos los derechos y
obligaciones derivados del contrato y la persona juridica que pretenda sustituirse en el
concesionario, incluido el acreedor prendario, debera reunir los requisitos establecidos
para ser licitante, no podra estar sujeta a inhabilidades y acreditard suficientemente su
capacidad para cumplir las metas, plazos, especificaciones técnicas y demas obligaciones

y requisitos fijados en el pliego de condiciones y en el contrato (articulo 35)..182

Con base en lo anterior debe afirmarse que la cesion de contratos de concesion de obra
publica es una excepcion al principio intuitu personae que caracteriza a los contratos de
concesion de obra publica, y que como tal, inicamente es permitida en los casos
estipulados por el ordenamiento juridico y cumpliendo las condiciones establecidas en

este.

182 BADELL MADRID (Rafael), Régimen Juridico de las Concesiones de Obras Publicas y Servicios
Piiblicos, Venezuela, http://badellgrau.com/opiregconc.html.
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CAPITULO TERCERO. APLICACION DE LA GARANTIA DE ACUERDOS

DIRECTOS EN CONTRATOS DE CONCESION DE OBRA PUBLICA EN

COSTA RICA

Seccion I: Garantias que regula la legislacion costarricense en materia de concesion

de obras publicas

Las garantias reguladas expresamente por la LGCOP y por su reglamento en materia de
concesion de obras publicas son cuatro: participacion, construccidn, explotacion y las

ambientales.

a) Garantia de Participacion

La garantia de participacion es la que tiene que rendir el oferente para poder participar en

83

la licitacion publica.’ Esta garantia, aceptada por la Administracién concedente,

legitima la oferta presentada.

La garantia de participacion, salvo disposicion en contrario del cartel, debera tener una
vigencia original de hasta por el plazo minimo de un mes contado a partir de la fecha
maxima establecida para dictar el acto de adjudicacion. Una vez adjudicada la obra, las

garantias seran devueltas, salvo disposicion en contrario de las condiciones del concurso,

183 1 GCOP, art. 33, inciso 2.
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a peticion del interesado, dentro de los ocho dias hébiles siguientes a la firmeza en via
administrativa del acto de adjudicacion, con excepcion del caso del adjudicatario, el cual
debera prorrogar la vigencia de la garantia de participacion por todo el periodo necesario
hasta el inicio de la etapa de construccion.'®® Segin lo estipulado en el articulo 33 de la
LGCOP, la falta de promroga oportuna de esta garantia, serd causal de resolucion del

contrato.

El articulo 22 del RLGCOP establece que la garantia de participacion se definira en el
cartel por la Administracion concedente entre un uno por ciento (1%) y un cinco por
ciento (5%) de la estimacion del valor actual neto del proyecto estipulada en el cartel, en
relacion con la complejidad del objeto de la concesion, y la necesidad de respaldar la

seriedad de la oferta, 1a constitucion de la sociedad y la firma del contrato.

En el cartel de licitacion de la Carretera San José Caldera, Licitaciéon Publica
Internacional 01-98, la Administracion concedente requirié que los oferentes debian
otorgar una garantia de participacion a favor del Consejo Nacional de Concesiones, con
el fin de asegurar la seriedad de su propuesta y respaldar los dafios que pudiera causar el
incumplimiento del oferente. Para ese concurso se estableci6 la garantia en un cinco por
ciento (5%) del presupuesto oficial de la obra y se indic6 un plazo de vigencia minima de
la garantia de cinco meses contados a partir de la fecha establecida para la apertura de las

ofertas.'®

"% RLGCOP, art. 22.
185 Consejo Nacional de Concesiones, op.cit., p.56.
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b) Garantia de Construcciéon

La garantia de construccion es la que debera constituir el adjudicatario antes de suscribir
el contrato de concesion.'®® El monto de esta garantia se definira entre un cinco por
ciento (5%) y un diez por ciento (10%) del valor presente de los costos de construccion,
conservacion, ampliacion o reparacion de la obra, con el fin de respaldar que la(s) obra(s)

se construira(n) dentro del tiempo establecido en el cartel.'®’

La garantia de construccién se ejecutard total o parcialmente, hasta por el monto
necesario para resarcir a la Administraciéon concedente, por los dafios y perjuicios

imputables al concesionario.

Si la Administracion concedente se viera obligada a ejecutar anticipadamente la garantia
de construccion, el concesionario debera rendir una nueva por el mismo monto, de suerte
que el contrato de concesion quede garantizado en todo momento hasta finalizada la

construccion y recibida a satisfaccion por la Administracion concedente. '8

En el caso de la concesion de la carretera San José-Caldera, el cartel de licitacion
establece que la sociedad concesionaria debera de entregar las garantias de construccion

(una garantia de construcciéon para cada uno de los tres tramos que componen el

'8 1 GCOP, art. 33, inciso 4.
187 RLGCOP, art. 41.
18 1 GCOP, art. 42, inciso 4.
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proyecto), antes de la celebracion del contrato de concesiéon. Asimismo establece, que la
garantia de construccion serd de un diez por ciento (10%) del presupuesto oficial de la
obra y que el plazo de la misma sera el periodo previsto para la construccion de las obras,
debiendo renovarse si existiera algun atraso para este efecto. Esta garantia, segin lo
estipulado en este cartel de licitacion, sera devuelta una vez que el concesionario entregue
a la Administracion concedente la garantia de explotacion para el tramo

correspondiente.'®

c) Garantia de Explotacion

De previo a iniciarse la explotacion de la obra o el servicio publico, el concesionario
debera constituir la garantia de explotacion cuyo monto se definira entre un uno por
ciento (1%) y un cinco por ciento (5%) del valor actual neto del proyecto, calculados a

partir del momento de inicio de la explotacion.'™®

Para el caso de la licitacion de la carretera San José-Caldera, la Administracion solicit6 al
concesionario rendir una garantia de explotacion del cinco por ciento (5%) sobre el valor
estimado del costo de operacion y mantenimiento anual la cual tendra una vigencia igual
al periodo de explotacion. La Administracion aclara en el cartel que la intencion de
establecer esta garantia por todo el plazo de la concesion es buscar tutelar que durante el
periodo de explotacién se mantenga siempre vigente una garantia, sin que ello implique

necesariamente, que el plazo de la vigencia de la misma deba ser igual al plazo de la

189 Consejo Nacional de Concesiones, op.cit., p. 57.
1% 1bid. art. 43.
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explotacion. Por esta razon manifiesta que se aceptara una garantia de un plazo minimo
de dos afios, la cual debera ser renovada y/o prorrogada por periodos iguales al menos
treinta dias habiles antes del vencimiento de la misma durante todo el plazo de

explotacion de la concesion.'”!

La falta de constitucion de esta garantia en tiempo y forma por parte del concesionario, se

considerara falta grave.’92

d) Garantias Ambientales

En cuanto a las garantias ambientales, la LGCOP establece que estas deben constituirse
de acuerdo a lo estipulado por la Ley Organica del Ambiente, nimero 7554 de 4 de
octubre de 1995. Asimismo, el RLGCOP manifiesta que la constitucion, el monto y
plazos de la garantia ambiental se regiran por lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley

Organica del Ambiente anteriormente mencionada y su Reglamento.

La Ley Organica del Ambiente, por su parte, en su articulo 21 establece en relacién con
la garantia de cumplimiento, que en todos los casos de actividades, obras o proyectos
sujetos a la evaluacion de impacto ambiental, el organismo evaluador fijard el monto de
la garantia de cumplimiento de las obligaciones ambientales que deberd rendir el

interesado. Esta gararitia serd hasta del uno por ciento (1%) del monto de la inversion

::; Consejo Nacional de Concesiones, op.cit., p. 58.
Ibid.
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cuando la actividad requiera construir infraestructura. En caso contrario, el porcentaje se

fijara sobre el valor del terreno involucrado en el proyecto.

Asimismo establece este articulo que esta garantia de cumplimiento puede ser de dos

tipos:

1) De cumplimiento durante el disefio y la ejecucion del proyecto;
2) De funcionamiento para el periodo, que puede oscilar de cinco a diez afios,

dependiendo del impacto del proyecto y del riesgo de la poblacion de sus alrededores.

La garantia de cumplimiento se mantendra vigente durante la ejecucion o la operacion de
la obra, la actividad o el proyecto y se revisara anualmente para ajustarla a los

requerimientos de la proteccién ambiental.

Es importante senalar que las garantias contempladas en la LGCOP y en el RLGCOP son
para la Administracién y para la proteccion del interés publico. Sin embargo esta lista no
es taxativa, por lo tanto, es posible incluir en el contrato de concesién otro tipo de
garantias tanto para la Administracion Concedente como para los acreedores del

proyecto.

La garantia de acuerdos directos es un ejemplo de lo anterior. Esta puede ser constituida

como una clausula dentro del contrato de concesiéon de obra o de servicio piblico para
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asegurarle a las entidades financieras su derecho de recibir el pago de la deuda por parte
del concesionario. Adicionalmente, las entidades financieras pueden firmar con el
concesionario un contrato de garantia de acuerdos directos que sea complementario o
anexo al contrato de financiamiento para efectos de poder hacer efectivo lo estipulado en

el contrato de concesion.

En Costa Rica, el addendum al contrato de concesion de la carretera San José-Caldera
incluye en su clausula 8.12 la garantia de acuerdos directos para los acreedores. Esta
establece lo siguiente: “8.12 Atencion de la deuda y participaciéon de los acreedores:
Salvo en los casos en que la extincion de la concesion obedezca a vencimiento del plazo
pactado o que el Concesionario haya alcanzado el Valor Presente de los Ingresos por
Peaje cotizado en su oferta, el acuerdo mutuo entre la Administracion Concedente y el
Concesionario, o la quiebra del Concesionario, la Administracion Concedente notificara a
los acreedores del Concesionario para que se presenten ante ésta con el objeto de proteger
sus intereses. El cumplimiento de esta disposicion estara subordinado a la obligacion del
Concesionario de informar y comprobar quienes son sus acreedores en relacion estricta

con el objeto de la concesién.

La Administracién Concedente podréa autorizar sin necesidad de aprobacion previa de la
Contraloria General de la Republica la propuesta técnica, econdémica y administrativa de
los acreedores tendiente a lograr que la construccion o explotacion de la concesidn pueda
continuar temporalmente hasta que se logre una solucién definitiva, al amparo del

ordenamiento juridico costarricense...
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La Administracion Concedente procurara en todo momento la continuidad del servicio, la
proteccion de los derechos de los usuarios y de los acreedores. Para estos efectos iniciara
los procedimientos legales tendientes a contratar a un nuevo concesionario que se haga
cargo definitivamente de las obligaciones del anterior concesionario, incluyendo, hasta

donde econémicamente sea posible, las obligaciones con los acreedores.

Por su parte la Administracién Concedente establecera una junta de acreedores en la que
estos puedan ser representados y en la que se escuche sus propuestas para la continuidad

del negocio y los requisitos de seleccién del nuevo concesionario.”.!”?

En este mismo sentido, el contrato de concesién San José-San Ramoén, firmado el 30 de
setiembre de 2004, regula la garantia de acuerdos directos en sus cldusulas 28.3.1.4.2 y

28.3.5, de la siguiente manera:

"28.3.1.4.2 Participacion de los acreedores en caso de incumplimiento del Concesionario.
La relacion contractual con los acreedores es del concesionario y no de la Administracién
Concedente. No obstante lo anterior, la Administracién reconoce la importancia de que
los acreedores del Concesionario puedan intervenir en caso de incumplimiento grave de
éste a los términos del contrato, en cuyo caso su intervencion se regulara de conformidad

con lo sefialado en ésta y en la clausula 28.3.5 del Contrato.. > 19

19 Addendum al Contrato Concesién de la Carretera San José-Caldera suscrito entre el Consejo Nacional
de Concesiones y la empresa Concesiones Viales, S.A. el dia 24 de junio de 2003, clausula 8.12.

%4 Contrato de Concesi6n de la Carretera San José-San Ramén firmado el 30 de setiembre de 2004 por el
presidente Abel Pacheco y los representantes del consorcio Autopistas del Valle, integrado por las firmas
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La clausula 28.3.5, por su parte, dispone: “28.3.5. Extincion de la Concesion frente a los
acreedores'”. El Concesionario serd siempre el responsable frente a sus acreedores,
pudiendo disponer libremente de las indemnizaciones que, en derecho y conforme los
términos de este Contrato, le corresponde para garantizar las acreencias de sus

acreedores.

La Administracion Concedente, ni el Estado costarricense, serdn responsables directos o
indirectos de las obligaciones crediticias y deudas que contraiga el Concesionario. No
obstante, la Administracion Concedente entiende la importancia que tienen los acreedores
para el éxito del Proyecto y considerara, en la medida de sus posibilidades legales, los

intereses de los acreedores ante una eventual extincidon del Contrato.

En los casos de extinciéon de la Concesién por un Evento de Fuerza Mayor o Caso
Fortuito, por resolucién de la Concesion por incumplimiento del Concesionario —salvo el
caso de la quiebra, que se regira por los articulos 61 y 62 de la LCOP- o por medidas
adoptadas por los Poderes del Estado o la Administracién Concedente o incumplimiento
grave de la Administracion Concedente, se seguird el siguiente procedimiento en procura

de resguardar, hasta donde sea posible, los intereses de los acreedores.

espafiolas Concesiones Viales de Costa Rica e Itinere Costa Rica, la portuguesa Soares Da Costa
Concesiones Costa Rica y la compaiiia costarricenses M&S Concesiones, clausula 28.3.1.4.2.

1 Modificado por el CNC en Sesion No 11-03 del 6 de agosto del 2003. Modificado nuevamente por el
CNC en Sesion No 14-03 del 15 de octubre de 2003. Se solicita que lo que se conoce comunmente con
“Step-in-Right” de los acreedores debe ser regulado en el contrato. La Administracion aclara que la
clausula 28.3.5 busca proteger los derechos de los acreedores de la mejor forma posible dentro de lo que
permite nuestro ordenamiento juridico. La Administracion ha estado y contintia en la mejor disposicion de
considerar las observaciones de los posibles oferentes en lo que a este aspecto se refiere, clausula 28.3.5.
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Previo al inicio del procedimiento administrativo correspondiente para la resolucion del
Contrato o resuelta la extincion de la Concesion por las causas establecidas en este
apartado, y en caso de que el Concesionario no lo hubiere hecho, la Administracion
Concedente notificara a los Acreedores del Concesionario, de conformidad con la
clausula 28.3.1.4.2, para que se presenten ante ésta con el objeto de proteger sus

intereses, si es que no lo hubieren hecho antes.

En caso de suspension o extincion de la concesion, la Administracion Concedente tomara
posesion de la Concesién y nombrard de inmediato un interventor provisional,
debidamente calificado, para que administre y explote la Concesiéon. El comité de
Acreedores podra hacer sugerencias a la Administracion, quien formalmente debera
considerarlas y responderlas con su correspondiente motivacién, aunque las mismas no

resulten vinculantes para ella...”.!*®

La redaccion de estos dos contratos refleja que en Costa Rica es permitida la inclusién de
cldusulas de garantia de acuerdos directos en contratos de concesion de obra publica o de
servicio piblico con el fin de proteger los intereses de los acreedores y de evitar la
terminacion del proyecto. Si bien el contrato de la carretera San José-San Ramo6n aun no
ha sido refrendado por la Contraloria General de la Republica, este, al igual que el

addendum al contrato de la carretera San José-Caldera, demuestra el criterio reiterado de

'% Contrato de Concesién de la Carretera San José-San Ramén firmado el 30 de setiembre de 2004 por el
presidente Abel Pacheco y los representantes del consorcio Autopistas del Valle, integrado por las firmas
espafiolas Concesiones Viales de Costa Rica e Itinere Costa Rica, la portuguesa Soares Da Costa
Concesiones Costa Rica y la compafiia costarricenses M&S Concesiones, clausula 28.3.5.
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la Administracion Concedente de incluir otro tipo de garantias adicionales a las

contempladas por la LGCOP y el RLGCOP, como es la garantia de acuerdos directos.

Seccion II: Aplicacion de la garantia de acuerdos directos en contratos de concesion

de obra publica en Costa Rica

Del andlisis hecho en este titulo y habiendo determinado que las garantias contempladas
en la LGCOP y su reglamento son para la Administracion, que la garantia de acuerdos
directos es para las entidades financieras y que ésta se documenta como un contrato
complementario o anexo al de financiamiento o como una cléusula dentro del contrato de
concesiéon de obra o de servicio publico y habiendo probado ademas que la cesién de
contratos de concesién de obras publicas esta autorizada por el ordenamiento juridico
costarricense, se puede concluir que efectivamente la garantia de acuerdos directos es
aplicable en contratos de financiamiento de proyectos de concesion de obra o de servicios

publicos.

La cesion de contratos de concesion esta autorizada y regulada por el ordenamiento
juridico costarricense. De esta manera es posible afirmar que, con base en las
caracteristicas que tiene la garantia de acuerdos directos y por los requerimientos que
tiene nuestra normativa, las entidades financieras pueden protegerse a través de ésta
siempre y cuando cumplan con los requisitos establecidos por el ordenamiento juridico y

tomen en cuenta que hay un contrato principal, cual es el de concesiéon de obra o de
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servicio publico, que deben revisar y cumplir en caso de subrogarse los derechos del

concesionario o de sustituirlo.
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CONCLUSIONES

De la investigacion realizada se concluye que efectivamente la garantia de acuerdos
directos bajo el modelo del financiamiento de proyectos es aplicable en Costa Rica en

contratos de concesion de obras o servicios publicos por las siguientes razones:

e Los acuerdos directos son un tipo de garantia utilizada en el FP por medio de los
cuales las entidades financieras se aseguran o reservan el derecho de subrogarse
en la posicion de la sociedad andénima nacional o de designar a un tercero que la

sustituya, en el caso de incumplimientos contractuales.

e La garantia de acuerdos directos puede ser documentada a través de un contrato
complementario o anexo al contrato de financiamiento que al mismo tiempo seria
un contrato complementario al contrato de concesiéon de obra o de servicio
publico o a través de una clausula dentro del mismo contrato de concesion de

obra o de servicio publico.

Por lo anterior, para que ésta sea ejecutable, es necesario que el contrato de garantia
prevea lo estipulado en el contrato de financiamiento, y, principalmente, las condiciones
establecidas en el contrato de concesion y en el ordenamiento juridico del pais donde se
realizara la obra o donde se explotara el servicio. Para poder las entidades financieras
subrogarse los derechos del concesionario o sustituirlo, deberan analizar primero si la

cesion de este tipo de contratos esta autorizada. Si esto fuera posible, una vez que el
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prestamista ejerza sus derechos de subrogacion o de sustitucion deberd tomar en cuenta
que debe de cumplir con lo establecido en el contrato principal, cual es el contrato de

concesion de obra o de servicio pablico.

e El modelo de financiamiento denominado financiamiento de proyectos o "project
finance" consiste en el levantamiento de deuda a largo plazo para proyectos de

4 134 : e : 2 4
gran envergadura a través de “ingenieria financiera”, basada en un préstamo

contra el flujo de capital generado por el mismo proyecto.

e Este modelo tiene una estructura financiera “non-recourse” en donde los socios
del proyecto no otorgan garantias sobre lo prestado, o “limited recourse” en

donde éstos otorgan garantias limitadas.

El financiamiento de proyectos tiene caracteristicas muy especiales y atractivas tanto
para los inversionistas y prestamistas como para los promotores o accionistas del
proyecto que lo convierten en una opcién para lograr el desarrollo exitoso de proyectos

de concesion de obra publica en nuestro pais.

Si bien efectivamente es una buena solucién para financiar proyectos de gran
envergadura como las concesiones, no se puede dejar de lado el hecho de que éste trae
consigo una cantidad de riesgos importantes que, aunados con el largo plazo que
generalmente se otorga para que la deuda sea pagada, generan mayores costos e

incertidumbre entre las partes. Por esta razon, una distribucion adecuada de los riesgos y
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la constitucién de garantias solidarias sélidas que aseguren sus intereses y que les
permitan fortalecer su posicion y adquirir el control del proyecto en caso de
incumplimiento por parte de la SVP o los promotores o accionistas resultan

indispensables.

En la garantia de acuerdos directos las entidades financieras han encontrado la habilidad
de superar la terminacioén del proyecto y proveer un concesionario alternativo que les
brinde una seguridad adicional contra el incumplimiento por parte del concesionario.
Adicionalmente, éstas pueden cobrar las cantidades adeudadas por la SVP sin necesidad

de iniciar una accion de reclamacion de deudas como acreedores ordinarios.

e La concesién de obra publica es el contrato administrativo por el cual la
Administraciéon Publica, entendida ésta como el Poder Ejecutivo, las empresas
publicas y el sector descentralizado territorial e institucional, concede a un tercero
el cual puede ser persona publica, privada o mixta, el disefio, planificacion,
financiamiento, construccion, conservacion, ampliacién o reparacion de un bien
inmueble publico, a cambio de la explotacion del mismo por un tiempo
determinado, por medio de la cual recibird contraprestaciones cobradas a los
usuarios o contrapartidas de cualquier tipo pagadas por la Administracion

concedente.
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¢ La concesion de obra publica con servicio publico es un contrato administrativo
similar al de obra puablica, sin embargo, en éste lo que se concede,

principalmente, es la prestacion de un servicio publico.

La diferencia entre un contrato de concesion de obra publica y uno de obra publica con
servicio publico radica en su objeto. En la primera, la obligacién principal del
concesionario es la construccién de una obra publica a cambio de la explotacion de la
misma por un tiempo determinado. En el contrato de concesién de obra publica con
servicio publico se concede la construccion de la obra como algo instrumental, accesorio

al objetivo principal cual es la realizacion de una actividad de interés publico.

e La normativa que rige actualmente la materia de concesion de obra publica en
Costa Rica es la Constitucion Politica, la Ley General de Concesion de Obras
Publicas con Servicios Publicos, el Reglamento a la Ley General de Concesién de
Obras Publicas con Servicios Publicos, la Ley General de la Administracion

Publica y la Ley de la Contrataciéon Administrativa.

e Una de las caracteristicas principales del contrato de concesion de obra publica es
que es intuitu personae. La Administraciéon concedente escoge al concesionario
en virtud de su capacidad técnica, econdmica y profesional. El concesionario
debe cumplir con lo estipulado contractualmente por su cuenta y riesgo. Por esta
razdn, el contrato solo puede ser transferido o cedido si se cumplen las

condiciones estipuladas por el ordenamiento juridico aplicable.
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En razén de la caracteristica intuitu personae que tienen los contratos de concesion de
obra o de servicio publico es que la entidad financiera a la hora de ejecutar la garantia de
acuerdos directos, debe someterse al estudio de la Administracion concedente y, cuando
sea necesario, al de la Contraloria General de la Republica (cuando se ceda mas del 50
por ciento del capital de la SPV) para que se determine si éstas o el cesionario que hayan
nombrado al efecto cumplen con las caracteristicas requeridas en el cartel de licitacién y

en el contrato de concesion.

e La cesion de contratos de concesion de obra publica y de obra con servicios
publicos esta autorizada y regulada por el ordenamiento juridico costarricense.
La LGCOP, el RLGCOP, la LCA, la Procuraduria General de la Reptblica y la
Contraloria General de la Republica, han sido coincidentes en afirmar que
efectivamente la cesion de contratos de concesion de obra publica es permitida en

Costa Rica.

» Esta cesion es permitida en Costa Rica en casos excepcionales de fuerza mayor o
de caso fortuito, siempre que no se violen los principios constitucionales de la
contratacion administrativa, previa autorizacién de la Administraciéon concedente
y con la autorizacion adicional de la Contraloria General de la Reptblica cuando
se ceda mas del cincuenta por ciento (50%) del capital social de la sociedad

concesionaria.
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Por las caracteristicas que tiene la garantia de acuerdos directos se concluye que la cesion

del contrato es una de las situaciones que la ejecucion de ésta provocara.

Al estar la cesién de contratos de concesion de obras o de servicios publicos autorizada
en el ordenamiento juridico costarricense resulta aplicable la garantia de acuerdos
directos en contratos de financiamiento de proyectos de concesion de obra o de servicios
publicos siempre y cuando las entidades financieras y el cesionario cumplan con los

requisitos estipulados por el contrato de concesion y por nuestro ordenamiento juridico.
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