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Licenciada

Ana Julia Araya Alfaro

Jefa de Area

Area de Comisiones Legislativas II
ASAMBLEA LEGISLATIVA

Correo: area-comisiones-ii mblea.go.cr

Estimada sefiora:

Asunto: Criterio sobre el proyecto de ley N° 24.009, “Ley Marco de las Asociaciones
Publico Privadas”.

Damos respuesta a su oficio N° AL-CE23144-0234-2024 de 30 de octubre de 2024,
mediante el cual se consulta el criterio del 6rgano Contralor en relacion con el proyecto de
referencia.

l.- Sobre el proyecto de ley

La exposicion de motivos plantea que las Asociaciones Publico-Privadas (APP) son
un modelo de colaboracion entre el sector publico y privado para el desarrollo y gestion de
proyectos de infraestructura y servicios publicos, con el objetivo de mejorar la eficiencia,
reducir costos, e introducir innovacion en areas clave como transporte, energia, agua,
telecomunicaciones y mas. Estas asociaciones permiten al sector publico delegar ciertas
responsabilidades y riesgos al sector privado, aprovechando la experiencia y los recursos de
este ultimo, mientras se mantiene el control y la regulacién publica.

Mencionan que a nivel internacional, las APP se han convertido en una herramienta
importante, especialmente desde la crisis financiera de 2008-2011, cuando los gobiernos
comenzaron a buscar alternativas para financiar infraestructuras sin depender
completamente de los presupuestos publicos.
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Manifiestan que los beneficios de las APP incluyen:

e Mejora de infraestructura mediante la participacién de empresas privadas que
aportan capital y conocimiento.

e Innovacion y eficiencia, especialmente en sectores donde el sector publico no tiene la
capacidad técnica o financiera para modernizar infraestructuras.

e Reduccidn de riesgos y responsabilidades compartidos entre ambos sectores.

No obstante, sefalan que para que una APP sea exitosa, deben existir marcos
normativos y legales claros, un equilibrio en la distribucion de riesgos y una estrategia de
comunicacion efectiva con la sociedad, que ayude a gestionar expectativas y resuelva
problemas de percepcion publica.

Exponen que en América Latina, la implementacion de APP ha mostrado grandes
variaciones, debido a diferencias en los marcos normativos de cada pais. Mientras que Chile
tiene una legislacion soélida en la materia desde los afios noventa, otros paises como
Argentina o México han venido mejorando sus marcos legales en la ultima década para
fortalecer estas asociaciones. No obstante, aun persisten desafios relacionados con la falta
de personal capacitado, la definicion de plazos adecuados, y la supervisidon de proyectos
para garantizar su cumplimiento. Los principales desafios incluyen:

e Déficit de experiencia en gestion publica de APP, lo que puede generar errores de
planificacion y desviaciones de costos.

e Falta de un marco normativo estable, que limite la incertidumbre juridica y fomente la
confianza de los inversionistas privados.

Por su parte, indican que en el caso de Costa Rica, aunque existen leyes que
promueven las APP, como la Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios
Publicos (Ley N.° 7762), el pais ha enfrentado dificultades significativas en su
implementacién efectiva. Segun el informe de ALIARSE sobre el estado de las APP en
Costa Rica (2020), las principales problematicas incluyen:

e Limitada capacidad de ejecucion por parte de las instituciones gubernamentales.

e Falta de un plan estratégico claro para la promocion de proyectos de APP.

e Poca experiencia en el manejo de concesiones en sectores especificos, como la
salud publica, que ha generado ciertos retrasos y sobrecostos.

Agregan que aunque el Consejo Nacional de Concesiones (CNC) ha tenido un papel
clave en la promocion de APP en el ambito de infraestructuras viales, la falta de
diversificacion en los sectores cubiertos por estas asociaciones ha sido una limitacion.

Concluyen que las APP son una herramienta valiosa para el desarrollo de
infraestructura en América Latina, pero requieren de una planificacién adecuada, un marco
legal y normativo claro, y una comunicacion efectiva entre todos los actores involucrados
para garantizar su éxito y sostenibilidad a largo plazo.

Manifiestan que el Consejo Nacional de Concesiones (CNC) de Costa Rica ha
demostrado ser ineficiente en la gestion de concesiones y asociaciones publico-privadas
(APP), especialmente en el area de infraestructura vial. A pesar de las amplias
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responsabilidades que tiene, no ha logrado cumplir con los objetivos esperados, o que ha
generado criticas constantes. Los proyectos a cargo del CNC son los mas retrasados en las
fases previas a la ejecucion, y la entidad carece de una gobernanza adecuada, planificacién
eficiente, y liderazgo politico. La falta de recursos y liderazgo ha llevado a que algunas
instituciones asuman directamente proyectos de APP, lo que ha dispersado la
responsabilidad y dificultado la gestidén coherente.

Consideran que el marco legal actual en Costa Rica es insuficiente para abordar
eficazmente las APP, ya que las normas vigentes son limitadas, dispersas y carecen de
claridad. La ley vigente establece figuras basicas como la concesion de obra publica, pero
no cuenta con un marco normativo completo que regule las relaciones entre actores publicos
y privados en proyectos APP. Recientemente, se ha intentado mejorar este aspecto con
documentos metodoldgicos que guian la contratacion de APP, pero estos aun no abordan
las necesidades legales estructurales del pais.

Indican que el proyecto de ley propuesto busca robustecer el marco legal de las APP,
garantizando estabilidad, transparencia y confianza para los inversores privados. Ademas,
se propone que el CONAPP (Consejo Nacional de APP) esté bajo el Mideplan, lo que podria
mejorar la coordinacion y planificacion de proyectos de APP.

Terminan sefalando que la adopcion de una ley moderna y clara para las APP es
crucial para mejorar la infraestructura y los servicios publicos en Costa Rica. Esta ley
deberia facilitar la colaboracién efectiva entre los sectores publico y privado, promoviendo el
desarrollo econémico, la generacion de empleo y la mejora de la calidad de vida de los
costarricenses.

Il.- Criterio del Despacho
a. Consideraciones preliminares

De previo al analisis particular que corresponde sobre el presente proyecto de ley,
resulta de interés una aproximacion doctrinaria en relacion con la modalidad del negocio
sobre el cual se esta legislando. Como ya lo ha resefiado en otras oportunidades este
6rgano contralor, el autor Julio Gonzalez Garcia se refiere a la colaboracion o alianza
publico- privada de la siguiente manera:

“Los contratos de colaboracion publico-privada de los que se ha venido
hablando hasta ahora disponen de una serie de caracteristicas peculiares que
hace que se separen de las formas ftradicionales en las que Administracién y
particulares llegan a un resultado comun en aras del interés general. [...] Por ello,
dando un paso mas y tomando los elementos que ha sefialado entre nosotros
GARCIA-CAPDEPON, se puede sefalar que los contratos de colaboracion
publico-privada parten de los siguientes elementos:/ Por un lado, los
contratos de colaboracion publico-privada se caracterizan por ser complejos,
tanto en las prestaciones que incorporan como en los sujetos participantes,
tanto publicos como privados, que excede en mucho la relacién bilateral
entre Administracién y contratista del contrato de obras. [...] /En segundo
lugar, el contrato de colaboracion publico-privada exige un reparto
adecuado de riesgos entre el contratista y la Administracion, en funcién de
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cudl sea el que esté en mejor condicion para afrontarlo./ [...]/ El tercer factor
que acostumbra a concurrir en los CPP —aunque, a diferencia de los restantes,
no resulta imprescindible— es la ausencia de financiacidon presupuestaria, en
la medida en que en las modalidades de CPP se suele preferir el pago por el
usuario —adaptando el principio del Derecho ambiental, el que contamina paga,
que pasaria a ser el que utiliza paga— al pago por parte de la Administracion, via
presupuestos o, en el caso de que se recurra a este procedimiento, mediante la
constituciéon de un fondo especial derivado de algun impuesto especial, como
ocurre con las gasolinas./ [...]/ El cuarto factor de los CPP, que es una
consecuencia directa de sus efectos sobre el déficit publico, estriba en que los
pagos no se producen como contraprestacion por la construccion de la
infraestructura, sino por la utilizacion de la misma o por la explotaciéon del
servicio de mantenimiento, incluso en aquellos supuestos en los que es la
Administraciéon la que abona la cuantia como consecuencia de algunas de
las modalidades que en la actualidad estan mds en boga, los denominados
pagos por disponibilidad o los llamados peajes en la sombra./ [...]/ El quinto
factor que hace que nos encontremos ante un CPP esta constituido por el dato de
que son modalidades contractuales complejas para lograr un valor afiadido
complementario en la utilizacion del dinero publico, que es, tal como han
sefalado las autoridades comunitarias, lo que daria pie a la constitucion de un
CPP/ [...] Al mismo tiempo, y teniendo en cuenta el coste suplementario en que
se incurre con los CPP, habria que realizar una motivacion sobre Ilas
razones que justifican el recurso a esta modalidad contractual, sujeto a un
juicio de razonabilidad. Seria, tal como lo ha sefialado la doctrina, una
consecuencia del principio de eficiencia en el gasto publico.” (El destacado
no corresponde al original).

Por tal motivo, no cualquier iniciativa reune las condiciones para materializarse en una
relacion APP y ademas debe considerarse que deben tener las Administraciones las
condiciones técnicas y los estudios financieros adecuados para aceptar una propuesta de
esa naturaleza, imponiéndose en cada caso el requerimiento indispensable de documentar
un delicado analisis de las ventajas de la aplicacion de la figura, lo cual debe acreditarse
mediante un acto con la motivacion correspondiente.

Al respecto, la doctrina espafiola sefala:

“Conviene recordar, en relacion a esta retribucion que las condiciones del reparto de
riesgos entre la Administracion y el contratista, desglosando y precisando la
imputacion de los riesgos derivados de la variacion de los costes de las prestaciones
y la imputacion de los riesgos de disponibilidad o de demanda de dichas
prestaciones (articulo 136 b), es una de las clausulas que necesariamente se deben
incorporar a estos contratos. La posibilidad de un nuevo reparto de riesgos entre el
operador privado y la Administracion, junto con la estructuracion de la financiacion,
es el aspecto mas importante del nuevo contrato desde un punto de vista financiero y
de eficiencia...

! Gonzalez J. “Contrato de colaboracion publico-privada”. Revista de Administracion Pablica. No. 170.
Mayo-Agosto 2006. Madrid, Espafa. Sitio web: www.cepc.gob.es
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Este es, en sintesis, el régimen de este nuevo contrato que debe ser entendido como
una modalidad excepcional ante la imposibilidad técnica, juridica o econdmica de
acudir a cualquiera de otros contratos tipicos. Y es que su extension indebida puede
comportar efectos perniciosos [...] No se olvide que la mera configuracion como CPP
no implica la no consolidaciéon de déficit sino que para ello, necesariamente, debe
estarse a las normas SEC 95. Ademas, este contrato presenta como principal
inconveniente la dificultad de control por parte de la Administraciéon contratante, lo
que aconseja un uso prudente de la figura. No en vano, la pluralidad de prestaciones
que puede recoger este contrato y su complejidad tanto en el disefio del objeto como
en el articulado del procedimiento de licitacion y del régimen juridico del contrato
hacen de éste un contrato dificil en tanto como bien afirma Gonzalez Garcia, se trata
de un “contrato para armar”, susceptible de distintas y diversas combinaciones en
tanto posibilita atender necesidades complejas.” (GIMENO FELIU, José Maria,
Delimitaciéon Conceptual entre el Contrato de Gestion de Servicios Publicos
Contratos de Servicios y el CPP, en Revista Espafola de Derecho Administrativo
156, Octubre-Diciembre 2012,pp. 49, 50-51)

Como puede verse la complejidad del disefio, y en general la estructuracion de la
figura, requieren de un conocimiento o apoyo especializado, por lo que la Administracion
debe contar con el bagaje necesario para que de forma robusta afronte el proyecto que
pretende desarrollar.

Sobre estos retos, Diaz Pérez indica:

“El denominador comun en todos estos paises es la creacion de 6rganos
gubernamentales expertos, a veces asociaciones publico-privadas, dirigidos a
disefiar planes de infraestructuras mediante PPP, mediar en los procesos de
licitacion, asesorar a las Administraciones y, en definitiva, coordinar a todos los
interesados para que el proyecto sea un éxito. Algunos ejemplos son
Infrastructure UK, Infrastructure Partnerships Australia, Canadian Council for PPP
o Partnerships British Columbia.” (DiAZ PEREZ, Jaime, Retos de la colaboracion
publico-privada para el desarrollo de infraestructuras publicas (PPP), en Boletin
econdémico de ICE, Informacién Comercial Espafola, N° 3012, 2011, p. 27)

Por lo tanto, como ya se ha senalado en otras ocasiones (ver oficio No. 8934-2016 del
08 de julio del 2016), los estudios de pre inversion son un factor de éxito de cada proyecto
de APP que se llegue a desarrollar. Tales analisis de pre inversién exigen ser realizados con
la rigurosidad necesaria que permita asegurar los objetivos y beneficios que motivaron el
modelo de APP que se haya definido. Las Administraciones requieren contar con la debida
ponderacion de los riesgos y potenciales aspectos adversos del negocio para gestionarlos,
asi como analizar las ganancias o beneficios que motivan la seleccién de esta modalidad de
negocio. Ademas se debe ponderar la condicién financiera para garantizar que el negocio es
favorable para el interés publico y para el privado que desea participar. A partir de ello se
podra elaborar los indicadores de desempefio que permitan medir la adecuada ejecucion del
proyecto.
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En ese mismo sentido, no se debe perder de vista que dentro de ese espiritu, el
modelo de contratacién impulsado por la Ley General de Contratacién Publica, apuesta por
un marcado reforzamiento en materia de planificacion y enfatiza en la importancia de realizar
un analisis reposado por parte de la administracion contratante, de previo a licitar, con
respecto a la eleccién de la modalidad contractual por la cual se decanta, de las distintas
figuras y modalidades que contempla el ordenamiento. De tal forma, que expresamente se
confirme que el uso de esa modalidad resulta ser la mas adecuada para culminar el
proyecto, en funciéon de sus alcances, condiciones y caracteristicas basicas. Resultando
trascendental, que la regulacion normativa respete los presupuestos fundamentales que
conforman la naturaleza de cada modalidad, con el fin de coadyuvar a la Administracién en
esa labor de definicién y seleccion de la modalidad idonea para el proyecto del que se trate.
De manera tal que, procurando la armonizacion del ordenamiento y lo que marcan las
mejores practicas en la materia, se debe resaltar la importancia que reviste la fase de pre
inversion dentro de cualquier procedimiento de contratacion que se realice.

Por ultimo, es esencial que se cuente con la supervision del proyecto efectiva, la cual
debe realizar la Administracion, siendo que es ella la que determind los aspectos requeridos
para el proyecto. Si esa supervision se espera realizarla de manera indirecta al contratar a
un tercero que la asuma, no debe perder de vista la Administracion que dichas
contrataciones no la relevan de su responsabilidad en la correcta supervision del proyecto,
como garantia que el objeto que se recibira, es el adecuado para la satisfaccion del interés
publico.

b. Observaciones sobre la propuesta

Como punto de partida, es preciso sefalar que actualmente nuestro ordenamiento no
cuenta con una regulacién marco en el caso de la asociacion publico privada como la que se
pretende a través de esta iniciativa. De tal forma que esta iniciativa vendra a convertirse en
esa regulacion de caracter general en la materia, que serviria como base para regulaciones
mas especificas en las distintas modalidades de asociacion publico-privada que se puedan
desarrollar.

En esos términos, el objetivo del proyecto, segun lo que el propio articulo 1 dispone,
es facilitar el uso de la modalidad (asociacion publico-privada) para el desarrollo de
infraestructura y la prestacién de servicios publicos. Al respecto, es oportuno senalar que
cuando en el segundo parrafo del articulo primero se hace referencia al ambito de aplicacién
de la ley, se circunscribe a la mejora en la prestacion de servicios publicos a los ciudadanos
y no se menciona la infraestructura propiamente, que si bien se puede desprender del
parrafo precedente, seria oportuno incorporar la referencia a infraestructura.

En el proyecto se establece como un imperativo la constitucién de una sociedad de
proposito especial. Al respecto, debe reiterarse que la iniciativa pretende convertirse en una
ley marco que resulte de aplicacion para las distintas modalidades de asociacion
publico-privada que se pueden utilizar. De tal forma, que se deja a criterio del legislador si
considera indispensable que en todos los casos se deba constituir la sociedad de propdsito
especial, decision que mas bien deberia ser el resultado de un analisis particular de la
modalidad, le estructura del negocio, el tipo de inversion que se pretenda atraer y los riesgos
asociados al negocio.
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Con respecto a las modalidades, el articulo noveno de la propuesta se denomina
“Generalidades de las modalidades de estructuracion”, con lo cual se entiende que no se
estdn regulando tipos contractuales, sino modalidades para la estructuracién de los
contratos. Si bien, la norma se refiere a generalidades en el encabezado, se incluyen
unicamente dos modalidades a saber: concesional y de gestoria. Cada una de ellas contiene
un articulo especifico que desarrolla con mayor detalle la modalidad.

Sin embargo, se incluye una tercera opcion, segun la cual queda habilitado el uso de
cualquier otra modalidad de estructuracién que se defina reglamentariamente, sin que para
este casos exista alguna disposicién al menos general, del detalle o las condiciones bajo las
cuales se deberia dar dicha incorporacion a nivel reglamentario. Al respecto, el articulo 12
unicamente dispone que estas otras modalidades de estructuracién propuestas deberan ser
aprobadas por la Autoridad de previo a que el Poder ejecutivo emita el reglamento
respectivo y estas deberan ajustarse a las buenas practicas reconocidas internacionalmente
en la materia.

Téngase presente que en el caso de la asociacion publico-privada, estamos en
presencia de negocios complejos, que se extienden normalmente en el tiempo y que
requieren un nivel importante de claridad, de tal suerte que en fase de ejecucion, al menos
las reglas fundamentales de cada figura que se utilice, estén bien definidas y sobre todo
claras, para evitar que los negocios no surjan a la vida juridica teniendo falencias o
debilidades de origen.

En la modalidad concesional, a la que se refiere el articulo 10, se dejan por fuera
parte de los objetos a los que se refiere el articulo 3, por lo que resulta indispensable
verificar que efectivamente se incluyan todos los que corresponda. A manera de ejemplo, no
se incluye: la referencia al desarrollo total o parcial, la reconstruccion, la instalacion, la
reparacion, el suministro, transformacion o modernizacién de cualquier activo publico nuevo
o existente.

En lo que concierne a los pagos Yy las inversiones por realizar, se indica que podran
ser consideradas dentro de la estructura tarifaria, para lo cual se deberan observar los
procedimientos o lineamientos que en la materia llegue a dictar la Autoridad Reguladora de
los Servicios Publicos (Aresep).

Con respecto al plazo contractual si bien se define un plazo maximo de cincuenta
afos y el articulo menciona que el plazo debe determinarse en funcién de los estudios que
se desarrollen en las etapas de formulacion y estructuracion, se podria agregar que el plazo
debe coincidir con el cumplimiento del fin para el que se suscribe el contrato.

En el caso de la modalidad gestora, se contempla la posibilidad de construir o
desarrollar los activos necesarios. Podria resultar de interés establecer a nivel normativo una
distincion clara entre las dos modalidades definidas, de tal forma que en casos en los que se
incluya la construccion de obra, sea posible determinar con un criterio fijado normativamente
cuando se esta en presencia de una u otra modalidad.
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En cuanto a las modalidades, mas alla de la posibilidad de incorporar otras a nivel
reglamentario y lo que se dijo sobre dicha opcién, no se observa que se contemple la
concesion de instalaciones publicas dentro de la regulacion.

En cuanto a estructura que se pretende crear, se observa que esta tiene una
organizacién muy similar a la existente en la actualidad en materia de contratacion publica,
con la Autoridad de Contratacion Publica como cabeza y la Direccion de Contratacion
Publica como 6rgano ejecutor, papeles que en la propuesta asumiria la Autoridad Nacional
de Asociaciones Publico Privadas (ANAPP) y la Direccion General de Asociaciones
Publico-Privadas (DIGAPP).

Con respecto a las fuentes de financiamiento, el articulo 20 inciso c) establece lo
siguiente: “(...) d) El monto equivalente al dos por ciento (2%) de los ingresos recaudados
por el impuesto a la propiedad de vehiculos automotores, embarcaciones y aeronaves,
previsto en el articulo 9 de la Ley N°7088 de 30 de noviembre de 1987 (...)".

En cuanto a la proliferacion de disposiciones legales que establecen destinos
especificos, este érgano contralor, entre otros en el oficio 14512 (DFOE-SOC-1231) del 22
de noviembre de 2017, ha sefalado que: Tal y como menciond esta Contraloria General en
el Informe Técnico rendido para el Proyecto de Ley de Presupuesto de la Republica 2018,
investigaciones como la realizada por Camacho y Lankester (2014, p. 24 y 41), han
determinado que “la proliferacion de leyes y de mandatos constitucionales que han creado
destinos especificos del gasto del Gobierno es uno de los principales problemas de la
situacion fiscal actual y de la gestion de los recursos publicos, asi como de una posicion mas
fuerte de la Sala Constitucional en cuanto a la obligacién de cumplir con esas obligaciones.”
Por lo que queda a la valoracién de los sefores diputados y diputadas valorar dentro de la
discusion legislativa la pertinencia del mencionado inciso c) del articulo 20.

En relacién con la actividad contractual de la ANAPP en el proyecto se establece que
se ubicara a la ANAPP en el régimen diferenciado previsto en el articulo 36 y ademas le
resultaran aplicables los articulos 69 y 70 de dicha ley, de conformidad con las condiciones
que dichos articulos disponen. Al respecto, es oportuno sefalar que en el proyecto no se
observa el motivo por el cual la propuesta plantea ambos temas.

Al respecto, corresponde sefialar que la Ley General de Contratacion Publica tiene
dentro de sus bondades, la simplificacion como uno de los objetivos principales. Es sabido
que el ordenamiento en materia de contratacion publica se encontraba antes de la entrada
en vigencia de la ley, atomizado y disgregado en distintas normas especiales que
establecian regulaciones y condiciones distintas, lo cual no sélo dificulta la labor de los
operadores juridicos, sino que en general convertian a la contrataciéon publica en una
materia densa, de dificii comprension para la ciudadania. De tal manera que el
establecimiento de regulaciones particulares para una Administracion o un 6rgano en
especifico deberia ser el resultado de un andlisis reposado en el cual se concluye
categéricamente que corresponde a la satisfaccion de una necesidad puntual, que no seria
posible solventar a través de la regulacion ordinaria. De tal modo, que la justificacion no
pueda estar dirigida exclusivamente a la utilizacion de umbrales mas altos o plazos mas
cortos.
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En ese sentido, se observa que en este caso se pretende que la ANAPP utilice los
umbrales del régimen diferenciado. La determinacién de los umbrales en el régimen
ordinario no viene dada por el legislador, sino que obedece a la naturaleza de cada una de
las Administraciones y su incorporacién en el Clasificador Institucional del Sector Publico
que al respecto mantiene el Ministerio de Hacienda. Razén por la cual, se estima que no
corresponde, desde el punto de vista técnica, la determinacion de la aplicacion de un
régimen especifico en relacion con los umbrales, sino que precisamente esto obedece a la
naturaleza misma de cada Administracion. Empezar a crear regulaciones “a la medida” de
cada Administracién nos haria regresar al escenario anterior a la Ley General de
Contratacion Publica, en la que exista una ausencia de claridad y seguridad juridica. Dicho
lo anterior, debe considerarse que la aplicacion de regulaciones especiales, no ha venido a
significar la solucion a los eventuales problemas que se enfrentan en materia de
contratacion publica, que en su mayoria estan asociados a la gestién y no propiamente a la
normativa y el régimen aplicable. Lo anterior, se deja a la valoracion de los sefiores
diputados.

Igualmente, en cuanto a la habilitacion que se pretende para que la ANAPP pueda
utilizar los procedimientos especiales que establecen los articulos 69 y 79 de la Ley General
de Contratacion Publica, es preciso sefalar que estos estan previstos para aquellas
instituciones que se encuentren en competencia. Esta habilitacion no resulta arbitraria, sino
que obedece especificamente a la condicidén en la que se encuentran dichas Administracion
y busca que la aplicacion de los procedimientos ordinarios no se convierta en un obstaculo
para su desenvolvimiento en un mercado en competencias. De tal manera que no
corresponde habilitar el uso de los articulos referidos para un érgano que no se encuentre
en competencia. Nuevamente, se reitera que la habilitacion de disposiciones especiales en
materia de contratacién publica deberia ser el resultado de un analisis pormenorizado que
llegue a la conclusion que esta seria la Unica forma de poder cumplir adecuadamente con la
satisfaccion del interés publico. Sabiendo ademas, que la creacidon de disposiciones
especiales, genera complicaciones para los operadores juridicos y en general debilita el
sistema de contratacion publica, dificultando el entendimiento de parte de los diferentes
actores que se encuentran involucrados.

Como parte de las exigencias que debe contemplar el ciclo de vida de un proyecto de
asociacion publico-privada se debe regular con claridad, que debe existir una acreditacion
de la idoneidad de la figura para satisfacer la necesidad.

Tratandose del articulo 34, no existe claridad con respecto al penultimo parrafo del
articulo 34 en cuanto a la frase “Independientemente de su origen”, si se refiere a los fondos
o al proyecto en si. Igualmente, la figura de la asociacién publico-privada deberia ser
utilizada exclusivamente cuando se acredite que se trata de la via idonea (y no simplemente
conveniente) para la satisfaccion del interés publico. Entendiendo la idoneidad como la
determinacion de que se trata de la mejor de las opciones disponibles.

Por otra parte, en relacion con las iniciativas privadas, deberia aclararse
expresamente en el articulo 35 lo concerniente a la aplicacion del régimen de prohibiciones
para este caso en particular, en funcion de la remisién que para dicho aspecto realice el
proyecto a la Ley General de Contratacion Publica. Del mismo modo, no se observa que
para el caso de la iniciativa privada se establezca la obligacion de tratar el procedimiento de
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seleccion a través de la licitacidn mayor, como se indica expresamente para el caso de la
iniciativa publica. Si bien, se entiende que en ambos casos debe utilizarse dicho
procedimiento, deberia aclararse en el articulo para generar mayor seguridad en el operador
juridico.

Por su parte, en el caso de la confidencialidad a la que se refiere el articulo 35 inciso
f), si bien se entiende que en ciertos supuestos la iniciativa privada debe mantenerse
confidencial, la confidencialidad deberia ser la excepcién y no la regla como lo dispone dicho
inciso. Es decir, que en ciertos supuestos se mantenga como confidencial, siendo esta la
excepcion.

El inciso i) del articulo 35 sefala que el proponente de iniciativa privada tendra
derecho a un premio en la evaluacion de la oferta que formule con ocasion de la licitacion. Si
bien se dispone que a nivel normativo se regulara, debera estar justificado en términos de
razonabilidad y proporcionalidad y sin que pueda hacer nugatorio el principio de
competencia, se estima que a nivel de ley deberia quedar definido con mayor detalle a qué
va a corresponder el premio. Si va a tratarse de un porcentaje adicional en la evaluacion,
preferencia como criterio de desempate, entre otros.

En relacién con el procedimiento de seleccién y si bien la norma establece que la Ley
General de Contratacion Publica y su Reglamento resultan ser de aplicacion supletoria, la
norma no hace referencia a la utilizacion del sistema digital unificado para efectos de la
tramitacion de los procedimientos. Lo cual resulta ser un elemento trascendental en términos
de publicidad y transparencia, posibilitando ademas contar con la informacién necesaria
para la generacion de estadisticas, la evaluacion de los procedimientos, la fiscalizacion y
control no solo de los érgano competentes sino que ademas de la ciudadania y la toma de
decisiones informada.

El proyecto sometido a consulta, no cuenta con una regulaciéon especifica para los
efectos de la modificacién contractual, salvo lo previsto en el inciso d) del articulo 37 del
proyecto, como parte de lo que deben contemplar los estudios que se realicen en las etapas
de prefactibilidad y factibilidad. Sin que se establezca limitacion alguna. Por lo que se
entiende que resultaria aplicable el dispuesto en la Ley General de Contratacion Publica, en
virtud de su aplicacion supletoria.

En cuanto al procedimiento de seleccibn en los contratos de asociacion
publico-privada, si bien en el articulo 40 se dispone que estos seran adjudicados por el
procedimiento de licitacidon mayor con invitacion internacional previsto en esta ley y en su
reglamento y que podra aplicarse supletoriamente la modalidad de precalificacién prevista
para la licitacion mayor conforme a la Ley General de Contratacion Publica, Ley N.° 9986, de
27 de mayo de 2021 y su reglamento, en lo conducente, con las adecuaciones dispuestas
en el reglamento a la ley. Sin embargo en el inciso d) del articulo 34 y el ultimo parrafo del
36 se hace referencia a la licitacion publica. Siendo este un procedimiento que ya no se
encuentra contemplado en la legislacion. Razén por la cual, se recomienda ajustar el texto
para hacer referencia a que se trata del procedimiento de licitacion mayor.



m Division de Contrataciéon PUblica

11

Con respecto al refrendo de los contratos, el articulo 45 pareciera someter a la
aprobacién de parte de la Contraloria la totalidad de los contratos que se suscriban en
aplicacion del contenido del proyecto de ley. Al respecto, considerando el ejercicio que de
dicha competencia ejerce la Contraloria General y lo que ha indicado la Sala Constitucional
en cuanto a la posibilidad de aplicar este control de forma razonable y proporcional, en
aquellos casos en los que se genere valor y que por la envergadura de la contratacién lo
amerite, se propone que la propuesta establezca que el refrendo de los contratos sera
necesario solo si de conformidad con el Reglamento para el Refrendo de las Contrataciones
de la Administracion Publica asi lo establece.

Finalmente, dentro del proyecto se deroga: “(...) a) La Ley General de Concesion de
Obras Publicas con Servicios Publicos, Ley No. 7762 del 14 de abril de 1998 y sus reformas.
Las referencias que otras leyes y reglamentos hagan al Consejo Nacional de Concesiones
regulado en la ley que aqui se deroga, se entenderan referidas en lo conducente a la
Autoridad Nacional de Asociaciones Publico-Privadas regulada en la presente ley. / b) La
Ley de Modificaciéon parcial de la Ley General de Concesion de Obras Publicas con
Servicios Publicos, No. 7762, Ley No. 8643 del 30 de junio de 2008 (...)".

Al respecto, si bien a partir del contenido de la propuesta, hay aspectos de la Ley
General de Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos que ya no resultarian de
aplicacion y sin perjuicio de lo que este 6rgano contralor ha manifestado en anteriores
ocasiones en relacion con las oportunidades de mejora y desafios de la concesién de obra
publica en el pais(por ejemplo se puede ver el oficio 00383 (DCA-0131) del 14 de enero de
2019), no se debe perder de vista que esta iniciativa representa una ley marco, de tal
manera que se regulan de forma general las asociaciones publico privadas que se
encuentran en una relacion de género y especie con las distintas modalidades que existen
para su desarrollo (concesion, concierto, gestion interesada, entre otros).

De modo que la emision de esta norma no deberia llevar implicita la derogatoria de
dicha ley. Al respecto, debe considerarse que existen temas especificos relacionados con la
figura de la concesion abordados por la Ley General de Concesion de Obras Publicas con
Servicios Publicos que no estan contemplados con ese nivel de detalle para la concesion,
como por ejemplo la distribuciéon de derechos y obligaciones de las partes, etapas de la
ejecucion, régimen econdmico, nuevas inversiones, entre otros. Por lo que se deberia
valorar la posibilidad de modificar dicha regulaciéon en lo que corresponda y no optar
directamente por su derogatoria.

c. Conclusiones

A raiz de lo expuesto, si bien a nivel nacional existe la necesidad de contar con una
normativa de caracter general que sirva de base para los proyectos de asociacion publica
privada, de conformidad con los comentarios efectuados se estima que dentro de la
regulacion propuesta existen disposiciones susceptibles de mejora con el fin de clarificar la
norma y que efectivamente esta se convierta en una herramienta idéonea que potencie la
utilizaciéon de figuras dirigidas a la satisfaccion de necesidades publicas. Razon por la cual
se someten al conocimiento de las sefioras y sefiores diputados, para su valoracion.
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La Contraloria General reitera que las observaciones aqui emitidas tienen un

caracter orientador y buscan asegurar el cumplimiento de los principios de legalidad y buena
gestion publica.

De esta forma damos por atendida la presente gestion.

Atentamente,

Roberto Rodriguez Araica
Gerente de Divisién
Contraloria General de la Republica

Alfredo Aguilar Arguedas
Gerente Asociado
Contraloria General de la Republica
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