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1. €l Proyecto GEF CReW+

El GEF CReW + es un proyecto de colaboracién financiado por el Fondo para el Medio Ambiente
Mundial (FMAM / GEF por sus siglas en inglés) que esta siendo implementado conjuntamente
por el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y el Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente (PNUMA) en 18 paises de la Regidn del Gran Caribe (WCR). El concepto fue
aprobado en noviembre de 2017 por un monto de US$14,943,938 del Fondo Fiduciario del GEF.

€l GEF CReW + comenzd 2020 con una fase inicial.

GEF CReW + coopera con las contrapartes nacionales, regionales y locales interesadas en
tecnologias de saneamiento innovadoras y los esfuerzos para salvaguardar los recursos de agua

dulce. Esto también incluye consultas con el sector privado.

A nivel institucional, GEF CReW + promueve el desarrollo de normas, estrategias y politicas
relativas a los recursos hidricos vy la gestion de aguas residuales. Con el objetivo de proporcionar
servicios a largo plazo para todos, el proyecto identifica mecanismos de financiamiento
sostenibles, como el pago por servicios de los ecosistemas, la creacion de incentivos v los
fondos rotatorios. Las actividades técnicas de GEF CReW + comprenden el disefio vy la
construccion de plantas de tratamiento de aguas residuales naturales e instalaciones sanitarias,
con base en los resultados de las evaluaciones especificas de cada pais. Ademas, la gestién del
conocimiento forma una parte crucial de GEF CReW +, incluido el desarrollo de una estrategia
de comunicacién. La estrategia incluye inventarios integrales de material sobre infraestructura
de aguas residuales, reutilizaciéon, proteccién de cuencas hidrograficas v herramientas de

financiamiento a nivel regional y nacional.

La Region del Gran Caribe enfrenta multiples desafios en la provisién de servicios de

saneamiento y aguas residuales. Aproximadamente el 70% de la poblacion de la regién carece
1
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de acceso a instalaciones de saneamiento de gestion seguray servicios de higiene adecuados.

Se estima que entre el 70% v el 80% de las aguas residuales domésticas se vierten al medio
ambiente parcialmente tratadas o sin tratar. Los marcos legislativos, politicos y regulatorios
débiles, asi como la falta de recursos financieros para permitir niveles adecuados de
tratamiento, agravan aun mas el problema. Esto provoca una grave contaminacion de las aguas
subterraneas, los suelos, las cuencas hidrograficas y, en altima instancia, el Mar Caribe, lo que

genera importantes impactos ambientales, econdmicos y sociales.

El proyecto GEF CReW + proporciona soluciones innovadoras y basadas en la naturaleza para
mitigar los efectos que, las aguas residuales parcialmente tratadas o sin tratar, causan a el

medio ambiente v a la salud publica.

Al valorar el agua como un recurso escaso, el concepto de Gestion Integrada de los Recursos de
Aguas Residuales (GIRH, IWWM en inglés) aplicado en el proyecto GEF CReW+ se basa en las
cuatro R del enfoque de la economia circular: reducir, reutilizar, reciclar y recuperar. El proyecto
considera las aguas residuales no como residuos, sino como un recurso valioso con potencial de
reutilizacion en la agricultura, la industria, turismo y otros sectores comerciales. Con respecto
al medio ambiente, el tratamiento de las aguas residuales de manera segura apoya los
esfuerzos regionales para el desarrollo sostenible al reducir la contaminacién, salvaguardar la
biodiversidad marina y proteger la salud humana. GEF CReW + contribuye asi directamente al
logro de los ODS 3,6,11,14y 15.
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2. Implementacion de las actividades

3.1. Resumen ejecutivo

El proyecto GEF CReW+, a través de la Direccidon de Aguas del Ministerio de Ambiente y Energia

(MINAE), brindd apoyo para actividades en dos componentes principales, a saber:

Componente 2. Opciones de financiamiento sostenible y hechas a la medida para la
gestion integrada de recursos hidricos y aguas residuales

Resultado 2.2. Gestidon de cuencas hidrogrdficas - Mayor volumen de financiamiento sostenible
para la gestion integrada de las cuencas hidrogrdficas, incluida la proteccion de las fuentes de

aquas superficiales y subterrdneas

Producto 2.2.2. Mecanismos publicos y privados, opciones de pago y recomendaciones sobre

enfoques para implementar el pago por servicios de ecosistemas desarrollados

+ Asesoria juridica para la Estructuracion de una APP en la Planta de Aguas Residuales de los

Tajos



3.2. Ejecucion de las actividades

Asesoria juridica para la Estructuracion de una APP en la

Planta de Aguas Residuales de los Tajos

I. Primer requerimiento

Se me ha requerido evaluar el marco legal aplicable para el proyecto, abarcando ademas de la
normativa relevante para la estructuracion de la APP (existente o en desarrollo), el analisis
sobre la regulacién econdémica vy ambiental aplicable. Determinar lineamientos legales
existentes para las Fases de Elegibilidad, Formulacién y Estructuracién de APP.

Sobre este requerimiento procedo a puntualizar lo siguiente, sin perjuicio del mayor detalle que

me pueda ser solicitado:

A. Sobre las atribuciones del AyA:

1. De conformidad con el articulo 1 de la Ley No. 2726, Ley Constitutiva Instituto
Costarricense Acueductos vy Alcantarillados y sus reformas, le corresponde al Instituto
Costarricense de Acueductos vy Alcantarillados (en adelante, AyA) realizar y promover el
planeamiento, financiamiento y desarrollo de todo lo relacionado con el suministro de agua

potable y recoleccién y evacuacion de aguas negras vy residuos industriales liquidos.

2. Elinciso g) del articulo 3 de la misma ley, dispone que le corresponde al AyA administrar y
operar directamente los sistemas de acueductos y alcantarillados en todo el pais, sin
perjuicio del suministro por parte de las municipalidades que lo hagan de manera eficiente
y de la existencia de convenios de delegaciéon con las denominadas Asociaciones

Administradoras de Sistemas de Acueductos y Alcantarillados Comunales (ASADA).

3. (Cabe agregar que el mismo inciso g) de referencia estipula que bajo ningun concepto el AyA

puede delegar la administracion de los sistemas de acueductos y alcantarillado sanitario del
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Area Metropolitana, ni puede delegar la administracién de los sistemas sobre los cuales
exista responsabilidad financiera y mientras ésta corresponda directamente al propio AyA.
En mi criterio, esta disposicién no supone necesariamente una prohibicién para el uso de
medios contractuales de asociacion publico privada para que el AyA pueda desarrollar las
inversiones que le corresponden para la prestacion de los servicios a su cargo, pues
precisamente no se trataria propiamente de actos de delegacién sino de relaciones de
naturaleza contractual administrativa para la gestion indirecta pero bajo la responsabilidad
institucional del AyA, sin que se pierda la titularidad de bienes y servicios por parte del AyA.
Tomese en cuenta que el inciso b) del articulo 5 de la Ley No. 2726 habilita al AyA para
contratar y formalizar todo tipo de documentos, necesarios o convenientes, para el mejor
logro de sus fines, segun estén regulados en el ordenamiento juridico, lo que en mi criterio
subraya que el AyA puede recurrir a figuras contractuales dispuestas en la legislacién
general de contratacién publica o bien leyes especiales, salvo que en estas leyes existan

limitaciones o exclusiones que deban ser atendidas.

De manera que para los efectos del analisis que nos ocupa, es claro entonces que el AyA
tiene atribuciones directas en la materia objeto del proyecto y en mi criterio puede recurrir
a figuras contractuales instrumentales, incluyendo las relativas a la asociacién publico-

privada.

Como nota meramente informativa, cabe destacar que, en temas de plantas de tratamiento
de aguas residuales, no solo el AyA tiene participacién directa. Debe indicarse que también
se presenta el caso de sujetos privados que desarrollan inversiones relativas a plantas de
tratamiento de aguas residuales, lo que esta relacionado en términos generales a los casos
de condominios y desarrollos urbanisticos. Esta materia esta regulada fundamentalmente
por el Reglamento de Aprobacién de Sistemas de Tratamiento de Aguas Residuales, Decreto
No. 39887-S-MINAE, asi como por el Reglamento de aprobacion y recepcion de sistemas de
saneamiento por parte del Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, emitido
por el propio AyA. Sin embargo, claramente estos no son esquemas de asociacién publico-
privada como tales, por lo que no se profundizard sobre estos aspectos, mas alla de su

mencién para efectos informativos y de contexto.



B. Esquema de asociacion publico-privada aplicable al AyA segin la legislacidon

nacional:

o Identificacion del marco normativo aplicable:

6. En materia de modalidades de contratacién de asociaciones publico-privadas, debe
identificarse en primer término la Ley No. 7762, Ley General de Concesién de Obras Publicas
con Servicios Publicos y sus reformas (LGCOP). Esta es la legislacion general en materia de
concesion que se encuentra vigente y que tiene alcances generales en el sector publico,
tanto a nivel de las Administraciones que la pueden aplicar como de los proyectos que puede

abarcar. Sin pretender hacer un analisis detallado de la LGCOP, cabe puntualizar:

a. Regula tres modalidades contractuales, sobre las que se amplia mas adelante en
este escrito: contratos de concesion de obras publicas, obras publicas con servicios

publicos y optimizacion de activos de infraestructura (articulo 1, parrafo 1).

b. Dispone una cobertura amplia: Toda obra y su explotaciéon son susceptibles de
concesion cuando existan razones de interés publico, que deberan constar en el
expediente mediante acto razonado (articulo 2, parrafo 1). La Ley contiene algunas
exclusiones sectoriales que son totales o parciales, pero ninguna se refiere al ambito

de accion del AyA.

7. Ademas de la LGCOP, no existe otra figura contractual de asociacién publico-privada con
alcances generales regulada en una ley vigente. La Ley General de Contratacién Publica,
que es entré en vigencia en el mes de diciembre del afio 2022, no contiene regulacién de
algun tipo contractual de asociacién publico-privada (de hecho, se suprimid la figura de los
contratos de concesion de gestidn de servicio publico, que antes estaba prevista en la ya

derogada Ley de Contratacion Administrativa).

8. Mas alla de la LGCOP nuestro ordenamiento juridico no habilita otros tipos contractuales de
6



asociacion publico-privada de caracter general. Con la entrada en vigencia de la Ley General
de Contratacion Publica el 1 de diciembre del afio 2022, se derogé la Ley de Contratacién
Administrativa, que estipulaba la figura de la concesién de gestion de servicio publico.
Asimismo, bajo el articulo 55 de la Ley de Contratacién Administrativa se habia emitido el
Reglamento para los Contratos de Colaboracién Publico Privada, Decreto Ejecutivo No.
39965-H-MP, pero en vista de la derogatoria de la ley que le daba sustento, se plantea una
duda juridica razonable en cuanto a si también este decreto ha quedado derogado, en la
medida en que se entienda que se trata de un reglamento a la ley derogada. En vista de
esta incertidumbre juridica, en mi criterio no es recomendable su valoracion sin que se siga
antes un proceso de consulta formal ante la Contraloria General de la Republica, que puede
tomar meses. Ademas, es lo cierto que la LGCOP constituye el marco especializado mas
robusto con el que cuenta el pais para el desarrollo de contratos de asociacién publico-

privada.

9. Finalmente, cabe sefialar que el articulo 85 de la Ley General de Contratacién Publica
permite emitir reglamentos con nuevas figuras contractuales, que podrian ser una via para
nuevos modelos de asociacién publico-privada. Si bien es una via que se puede explorar, se
trata de adicionar el marco regulatorio por la via reglamentaria, sin que se aprecie una
ventaja relevante en relacion con la LGCOP y en todo caso en la actualidad no existe

regulacién vigente por estos mecanismos.

10. Por lo tanto, el Unico esquema de asociacién publico-privada que es posible considerar viable
desde la perspectiva legal, es el modelo concesional regulado en la Ley General de
Concesién de Obra Publica con Servicios Publicos, de la que se adjunta copia para su

respectiva valoracion.

e Los esquemas legales de la LGCOP:

11. Envista de que la consulta que se me ha realizado versa especificamente sobre la modalidad
de asociacion publico-privada, debe indicarse que por las razones ya indicadas debo hacer
7/



12.

13.

entonces referencia especificamente a las previstas en la LGCOP, tal y como las regula en

su articulo 1.

En el inciso a) se regula el contrato de concesidn de obra publica (en adelante, COP). Con
fundamento en esta modalidad, el AyA puede encargar a un tercero, el cual puede ser
persona publica, privada o mixta, el disefio, la planificaciéon, el financiamiento, la
construccion, la conservacién, ampliacién o reparacién de cualquier inmueble publico bajo
su competencia, a cambio de contraprestaciones cobradas a los usuarios, a los beneficiarios

del servicio o de contrapartidas de cualquier tipo pagadas por el propio AyA.

En el inciso b) se regula el contrato de concesion de obra con servicio publico (en adelante,
COPSP). Con fundamento en esta modalidad, el AyA puede encargar a un tercero, el cual
puede ser persona publica, privada o mixta, el disefio, la planificacidn, el financiamiento, la
construccion, la conservacion, la ampliacién o la reparacién de cualquier bien inmueble
publico bajo su competencia, asi como su explotacién, prestando los servicios previstos en
el contrato a cambio de contraprestaciones cobradas a los usuarios, a los beneficiarios del

servicio o de contrapartidas de cualquier tipo pagadas por el propio AyA.

14. Segun se puede apreciar, diferencia fundamental entre el COP y el COPSP radica en que la

segunda modalidad, COPSP, implica la concesiéon no solo de la obra sino también una
concesion del servicio publico, es decir, es una concesién compuesta. Ahora bien, sobre este

corresponde hacer algunas consideraciones:

a. Sobre el concepto de servicio publico, mas alld de consideraciones de naturaleza
doctrinaria, debe indicarse que en nuestro pais se ha seguido una linea de naturaleza
regulatoria: una ley define el caracter publico del servicio vy lo sujeta al régimen
regulatorio de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos (ARESEP). Esta es la
dimensiéon mas concreta en nuestro medio para reconocer la existencia del servicio
publico. Asi lo explica la Procuraduria General de la Republica, por ejemplo, en la Opinién
Juridica 0J-138-2007 de 10 de diciembre de 2007, en los siguientes términos:

“Bien es cierto, que nuestro ordenamiento juridico recoge una tesis formalista de
8



servicio publico en el sentido de que es “el que por su importancia para el desarrollo
sostenible del pais sea calificado como tal por la Asamblea Legislativa, con el fin de
sujetarlo a las regulaciones de esta ley” (articulo 3 inciso a de la Ley de la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos, n.° 7593 del 9 de agosto de 1996).

Sin embargo, la alusién a una actividad como objeto de dicha declaratoria es constante
en el andlisis que la Procuraduria, con fundamento en la jurisprudencia de la Sala
Constitucional, hizo de dicho articulo en el citado pronunciamiento OJ- 120-2001:
“Dado lo cambiante del concepto de servicio publico, es necesario sefalar que una
determinada actividad serd servicio publico si asi lo define el legislador. Ergo, una
actividad que en determinado ordenamiento constituye servicio publico puede no serlo
en otro ordenamiento. La Sala Constitucional ha tomado cuenta de esta realidad, por lo
que ha senalado que el considerar una determinada actividad como servicio publico es
un aspecto de oportunidad:

“Por ejemplo, el articulo 3 de la Ley de la Autoridad Requladora de los Servicios Publicos
contiene varias definiciones, entre ellas la de servicio publico, como toda actividad que
por su importancia para el desarrollo sostenible del pais sea calificada como tal por la
Asamblea Legislativa, con el fin de sujetarla a las reqgulaciones de esta ley. Como puede
apreciarse, la determinacion de si una necesidad es de interés publico no es una
cuestion juridica, sino de hecho y circunstancial, que obliga -como ya se dijo- a un juicio
de oportunidad y conveniencia. No existen actividades que por “naturaleza” o
imperativos del Derecho Constitucional sean propias del servicio publico, sino que eso
dependerd de cada sociedad, sus necesidades y en el dmbito -privado o publico- en que
estas se satisfagan de mejor manera...”. Sala Constitucional, resolucién N. 517-98 de
14:32 hrs. del 26 de agosto de 1998.

Corresponde al legislador sefalar cudles son las actividades que en razon de interés
general que encierren, son consideradas como servicio publico. Este aspecto de la
competencia del legislador estd presente en nuestro ordenamiento, ya que la Ley de
creacion de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos dispone:

“Articulo 3. - Definiciones: Para los efectos de esta ley, se definen los siguientes
conceptos:

a) Servicio Publico, el que por su importancia para el desarrollo sostenible del pais sea

9



calificado como tal por la Asamblea Legislativa, con el fin de sujetarlo a las regulaciones
de esta ley”. (La cursiva no es del original).

Disposicion que debe entenderse en el sentido de que es servicio publico la actividad
calificada por tal por el legislador, para efectos de sujetarlo a un determinado régimen.
Pero para efectos de la ley N. 7593, sdlo son servicios publicos los expresamente asi
sefalados por la ley. La Procuraduria ha interpretado esa disposicidn, indicando que "no
significa que solo existe servicio publico si expresamente la ley indica que se trata de
un servicio publico o bien, si expresamente estd contemplado en el articulo 5° de la Ley
de la ARESEP. En efecto, aparte de que dicho articulo es una disposicién de rango legal
que no vincula al legislador, cabe recordar que comunmente el legislador crea servicios
publicos sin sefialar expresamente que la actividad que regula y atribuye a la
Administracion es servicio publico, lo que no desdice de la naturaleza juridica de esa
actividad. Basta, al efecto, que la actividad haya sido legalmente considerada de interés
publico. Se cumple, asi, el principio de que la publicacién, acto de declaracion de una
actividad como de interés publico, se realiza a través de la ley, en virtud del principio
de reserva legal” (dictamen N. C-152-2000, antes citado).

A contrario sensu, si el legislador ha calificado determinada actividad no sélo de interés
publico sino de servicio publico, resulta evidente que la Administracion debe tenerla,
para todos los efectos, como servicio publico. Por consiguiente, a dicha actividad le
resulta aplicable el régimen general de los servicios publicos, salvo disposicion en

contrario del ordenamiento” (el destacado no es del original).”

De manera que, si se pretende encargar a un concesionario la explotacion de un servicio,
debe determinarse si ese servicio esta calificado como servicio publico, pues en ese caso,
debe recurrirse a la figura de la COPSP, pues se estaria ante bienes publicos (concesion
de obra publica) y ante servicios publicos (concesién de servicios publicos). La
calificacion del servicio se hace a partir de un anadlisis de legalidad, pues debera
determinarse si hay una ley que califique el servicio como publico, segin ya se ha
explicado. En el caso del AyA, debe sefialarse que la Ley 7593, que es la Ley de la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos (ARESEP), determina como servicio
publico en el inciso ¢) del articulo 5, el “Suministro del servicio de acueducto y
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alcantarillado, incluso el agua potable, la recoleccion, el tratamiento vy la evacuacién de
las aguas negras, las aguas residuales v pluviales, asi como la instalacion, la operacion
y el mantenimiento del servicio de hidrantes”. En consecuencia, si se pretende que el
concesionario preste este servicio de manera directa ante el usuario, por medio de una

tarifa regulada bajo el régimen de la concesién, debera utilizarse la COPSP.

Esto lleva a otro tema relevante en la distincion entre la COP y la COPSP. Segun se puede
apreciar en la literalidad la LGCOP, en el caso de la COPSP precisamente se menciona la
explotacién de la obra prestando los servicios respectivos. Pero en mi criterio esto no
implica que en la COP no exista prestacion de servicios, pues es perfectamente posible
que en una obra concesionada sea posible prestar servicios complementarios o de
naturaleza meramente comercial, que no estan legalmente calificados como servicios
publicos segun el régimen juridico ya explicado, por lo que podrian ser prestados por el
concesionario dentro de una COP, sin que se requiera el uso de una COPSP precisamente
por no estarse ante servicios publicos como tales. Notese que el inciso a) que regula la
COP, hace mencion de que los flujos a favor del concesionario pueden provenir de
“contraprestaciones cobradas a los usuarios” o “a los beneficiarios del servicio” por lo
que no se puede excluir la prestacion de servicios complementario o comerciales,
aunque si los servicios publicos como tales, pues estos ultimos requeririan una
concesion de servicio publico que solo esta integrada en la COPSP. Y precisamente en
este punto debe mencionarse que la figura de la COPSP se refiere en exclusiva a la
“explotacién” de servicios publicos, pero eso tampoco excluye, al menos en la literalidad
de la norma, que en el caso de la COP pueda tenerse como parte de las prestaciones
legitimas del concesionario la operacion de la obra, aun cuando en ultima instancia se
esté en el marco de un servicio publico regulado, por cuanto el permitir la participacién
de un privado en la operacién, y por lo tanto en estructura productiva tendiente en
ultima instancia a la prestacién de un servicio publico, no implica que se le haya otorgado
a ese privado la prestacién directa al usuario bajo una tarifa propia del concesionario,
cosa que precisamente no se hace en una COP. En mi criterio, el concesionario no solo
construye y mantiene la obra, sino que puede operarla, siendo que la Administracion

mantiene la titularidad del servicio publico como tal y no lo concesiona, de manera que
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ante el usuario el prestatario del servicio sigue siendo la Administracion titular, que es
la que cobra el servicio. En este sentido, el concesionario ya no recibe el precio regulado
bajo régimen de concesidn, sino probablemente una “contrapartida pagada por la
Administracion”, tal y como lo permite el inciso a) que regula la COP. Para estos casos,
es posible que esa contrapartida provenga a su vez de flujo que genera la tarifa que la
Administracién cobra a los usuarios, pero traslada el riesgo tarifario como tal a la
Administracién, siendo que pueden utilizarse figuras como el fideicomiso instrumental
para capturar esos flujos v que se repartan segun los acuerdos contractuales (esto
ocurre, por ejemplo, en el caso de los contratos de gestidn interesada, puntualmente en
el Aeropuerto Internacional Juan Santamaria). Nétese que en esta medida el contrato de
concesion pasa a ser parte de la estructura productiva de la Administracién para la
prestacion del servicio publico. Este tema si bien no ha sido tratado a nivel de casos bajo
la LGCOP, si ocurre por ejemplo en el caso de generacién de energia, en los que se ha
analizado la participacion del privado de un contrato de BOT como parte de la estructura
productiva de la Administracion en la venta final de la energia al usuario (se adjunta
copia del Dictamen C-141-2016 de la Procuraduria General de la Republica que resulta
de interés en el analisis). Debe reconocerse que es un tema complejo, pero en mi criterio
es posible establecer razonablemente la participacién del concesionario en la “operacién”
de la obra aun en un COP. Para mayor seguridad juridica es posible hacer consultas
formales ya sea a la Procuraduria General de la Republica o bien a la Contraloria General

de la Republica, en caso de que se estime pertinente.

15. Finalmente, en el inciso c), que es una adicion relativamente reciente a la LGCOP, se regula
el contrato de optimizacion de activos de infraestructura (en adelante, OAI). con
fundamento en esta modalidad, el AyA puede encargar a un tercero, el cual puede ser
persona publica, privada o mixta, la operacién, el mantenimiento, la ampliaciéon o la
reparacion, asi como la explotacién de cualquier bien inmueble publico bajo su competencia,
previamente existente, prestando los servicios a cambio de contraprestaciones cobradas a
los usuarios, a los beneficiarios del servicio o de contrapartidas de cualquier tipo pagadas
por el propio AyA. El elemento notable de la OAl es que en estos casos, el concesionario

reconocera al AyA un pago inicial, un pago diferido o la combinacién de ambos, segun se
12



defina en el caso concreto, siendo que en todos los servicios publicos, regulados o no
regulados (esa frase es de la ley y en mi criterio puede tener un problema juridico en su
construccion, pues ya se vio que servicio publico es el regulado), dichos pagos, asi como las
inversiones por realizar, podran ser considerados dentro de la estructura tarifaria. Sobre

esto tres puntualizaciones:

a. No se establece que el pago inicial corresponda a la recuperacion de la inversion

realizada por la Administracién, por lo que claramente esta puede ser parcial.

b. En mi criterio, esto supone que el mayor pago inicial puede ser tenido como un
criterio de adjudicacion, segun se desprende del inciso e) del articulo 28 de la LGCOP
que dispone que el concesionario puede ser elegido a partir de factores tales como

los “pagos ofrecidos por el oferente al Estado”.

c. Notese que los OAIl pueden o no incorporar la concesion de servicio publico, por lo
que lo antes expuesto sobre la COP y la COPSP resulta aplicable en este caso como
variantes de la estructuraciéon de la OAIl. En mi criterio, sin embargo, esta figura
pareciera mas naturales para el caso en el que hay un servicio publico que genera el
flujo de recuperacién o al menos servicios complementarios o comerciales
significativos, aunque debo subrayar que la ley no excluye los escenarios de
contrapartidas de la Administracion, siendo entonces un aspecto que depende de la

estructuracion del caso concreto.

16. La eleccion de cada la modalidad especifica, depende del proyecto concreto, la viabilidad y

el interés institucional y publico. Las dos primeras modalidades suponen esquemas de
disefio, construccion, financiamiento, operaciéon y mantenimiento, mientras que la tercera
modalidad, de optimizacién de activos, esta referida concretamente al caso de un activo
existente, por lo que su aplicacién al caso concreto depende de que ese elemento esté
presente; es claro que una vez concesionado, el activo puede ser ampliado, pero en el punto
de partida debe existir un activo que sea objeto de la concesion para su respectiva
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17.

18.

19.

explotacion.

Por los objetivos iniciales que plantea el proyecto bajo estudio, en mi criterio en principio la
modalidad que puede adaptarse de mejor manera es la de COP, con la posibilidad de que se
incluya la operacion en los términos ya explicados y por las razones ya indicadas, de manera
que el AyA conserve la prestacion del servicio publico ante el usuario. La figura de concesién
de obra publica parece ser la mdas apropiada, pues se acerca al modelo de DBFOT que se
menciona como usual para una APP en materia de PTAR, segun la documentacién de
referencia suministrada por el Banco en cuanto a modelos de APP en proyectos de PTAR en
la regién latinoamericana. En nuestro pais la concesién de obra publica con servicio publico
ha sido muy polémica y combatida socialmente, especialmente cuando coloca al
concesionario en la prestacion del servicio publico directamente en relacién con el usuario.

Considero que este aspecto puede ser mejor tratado en una COP.

En este caso, sin embargo, es importante tener en cuenta que en los estudios de factibilidad
debe tenerse presente cudl es la fuente financiera para cubrir las obligaciones que asuma
la Administracién Concedente, pues en la medida en que se trate de recursos que a su vez
derivan de cobros hechos a los usuarios, se debe considerar el régimen juridico de ese precio

publico vy los riesgos que pueda implicar.

C. Otra normativa aplicable a los estudios v estructuracion que deben ser

considerados:

En cuanto a la normativa aplicable para los efectos de la estructuraciéon de la eventual
asociacion publico-privada bajo la modalidad sugerida, debe indicarse que el AyA esta
cobijado por las regulaciones del Sistema Nacional de Inversién Publica, por la normativa
ambiental y, en la medida en que los flujos de recuperaciéon de las inversiones estén
vinculados a tarifas publicas reguladas, deben considerarse las atribuciones de la Autoridad

Reguladora de los Servicios Publicos.
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20. A continuacién, se menciona normativa a considerar en la estructuracién, aunque es

prudente consultar de manera directa las paginas de MIDEPLAN, Ministerio de Hacienda y

SETENA, pues en la actualidad hay evolucién en esta normativa y puede haber actualizacién

frecuente:

Mediante el Decreto Ejecutivo No. 43251-PLAN !, se emitid recientemente el
Reglamento para el funcionamiento del Sistema Nacional de Inversién Publica (SNIP),
que segun su articulo 1 dispone que su objeto es establecer la organizacién,
competencias, funciones, actores y procedimientos por los cuales se regira el Sistema
Nacional de Inversién Publica con el fin de cumplir con su funcién de regular y organizar
el proceso de la inversion publica costarricense. El articulo 7 de dicho reglamento sefala
que forman parte del SNIP la Administracion Descentralizada, de la que forma parte del
AyA, sin que el Instituto esté mencionado en las exclusiones, que son: “Poder Legislativo
vy Judicial, la Contraloria General de la Republica, el Tribunal Supremo de Elecciones, la
Caja Costarricense de Seguro Social, las Universidades Estatales, las Municipalidades,
los bancos del Estado vy los entes publicos no estatales, asi como las instituciones y
empresas publicas que actien bajo régimen de competencia”. En dicho reglamento se
describe el ciclo de vida de los proyectos, el funcionamiento del Banco de Proyectos de
Inversion Publica y los demas aspectos que deben ser considerados en la estructuracion.

Se adjunta copia del Reglamento para su respectiva valoracion.

En el mes de abril del afo 2023, y como parte del componente normativo del SNIP, se
emitieron las Normas Técnicas de Inversién Publica. Segun se define en su texto, dichas
normas establecen “las disposiciones, especificaciones, procedimientos y directrices
que deben utilizar las instituciones para la planificacion, identificacién, formulacién,
priorizacion, presupuestacion, ejecucion, seguimiento y evaluacién de los proyectos de
inversion publica, en el marco del Sistema Nacional de Inversion Publica (SNIP) de Costa

Rica”". En consecuencia, estas normas deben ser valoradas en la estructuracidn

! Se reporta como vigente en el Sistema Nacional de Legislacién Vigente
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respectiva y por dicha razén se adjuntan a este documento.

Adicionalmente y siempre en el marco del SNIP, en el afio 2022 se emitié el Lineamiento
Metodoldgico para optar por la Modalidad de Contratacién de Asociaciones Publico-
Privadas (APP). Este lineamiento aborda de manera especifica lo relativo a la
estructuraciéon de proyectos bajo la modalidad de asociacién publico-privada y por lo
tanto debe ser considerado en la estructuracion respectiva, por lo que se adjunta al

presente criterio.

Por su parte, en materia ambiental, para los efectos de la estructuracién debe
considerarse el marco regulatorio especial contenido en el Reglamento de evaluacién,
control y seguimiento ambiental, que es el Decreto Ejecutivo No. No 43898 de 21 de
diciembre de 2022.

Finalmente, debe indicarse que, si la estructuracién implica que el flujo de recuperacion
de las inversiones esta relacionado con el cobro de tarifas publicas reguladas, deben
considerarse las disposiciones de la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos, de la que se adjunta copia, en la que destaca el principio de servicio al costo
de los servicios. Cabe destacar que en caso de que encargue el concesionario la
prestacion directa del servicio regulado, la Ley General de Concesién de Obra Publica
con Servicios Publicos establece en su articulo 21 un régimen especial que implica que
en la estructuracion del proyecto debe elaborarse una esquema tarifario, mecanismos
de ajuste y parametros de evaluaciéon de la calidad, que deben ser consultados a la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos antes de la publicacién del pliego de
condiciones de la licitaciéon publica respectiva, pues esas reglas seran precisamente
incorporadas en el pliego vy pasaran a ser regla contractual. Sin embargo, este caso la
figura inicialmente considerada es la de COP, por lo que no se estaria ante una tarifa de
la concesion, pero igualmente debe considerarse en los estudios el régimen regulatorio
en la medida en que la fuente de pago de las obligaciones de la Administracién

Concedente provengan de un precio publico regulado, segin va se ha explicado de
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manera amplia.

21. Es importante sefalar que la adjudicacion de los contratos de concesién que son los que se
han identificado como viables en este caso, debe llevarse a cabo mediante licitacién pdblica
de conformidad con los términos, requisitos y demas condiciones establecidas en la Ley

General de Concesidon de Obra Publica con Servicios Publicos.

Il. Segundo requerimiento

Se me ha requerido asesorar al equipo de proyecto en la identificacion y andlisis legal del
modelo de APP idéneo en base al andlisis que realizara el Banco, y entregara a este asesor legal,
sobre modelos de APP aplicados en América Latina para la operaciéon y mantenimiento de

plantas de tratamiento de aguas residuales.

Sobre este requerimiento procedo a puntualizar lo siguiente, sin perjuicio del mayor detalle que

me pueda ser solicitado:

1. He tenido a la vista los distintos insumos que me han sido suministrados en el plano de
experiencias comparadas en la region latinoamericana, asi como los documentos sobre
la materia disponibles en el repositorio de informacion del Banco en su pagina web. Cabe

destacar que existen documentos relevantes y que suministran insumos de interés.

2. Del estudio de esos documentos, se aprecia que en general los modelos de negocio
estan en la linea del disefio, construccion, financiamiento, operacién y mantenimiento,
con esquemas de pago no asociados a riesgos relevantes de demanda, pues se trata de
pagos realizados por la entidad gubernamental proponente, bajo distintas modalidades,
como el pago por disponibilidad asociado a parametros de desempefio, entre otros.
Incluso en algunos casos, dados los niveles de inversion y en vista de la necesidad de
no impactar las tarifas finales a los usuarios, los Estados han realizado aportaciones

extraordinarias especialmente en la fase de inversion propiamente dicha.
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3. Enmi criterio, esos esquemas descritos en el punto anterior, se ajustan precisamente al
régimen dispuesto en la Ley General de Concesiéon de Obra Pudblica con Servicios
Publicos, y concretamente al tipo contractual de concesion de obra publica (numeral a)
del parrafo segundo del articulo 1 de la Ley General de Concesién de Obra Publica con
Servicios Publicos) que ya mencioné en el primer apartado de este documento, por lo
que el esquema sugerido ya ha considerado el estudio de las experiencias comparadas

en la region latinoamericana.

4. Por lo tanto, no resulta posible en la situaciéon normativa actual una recomendacién

distinta a la ya desarrollada ampliamente en el apartado primero de este documento.

lll. Tercer requerimiento

Se me ha requerido identificar los requerimientos establecidos a nivel nacional para la

preparacion y aprobacién de proyectos de inversién en modalidad de APP.

1. La identificacién de estos aspectos ya fue desarrollada en el primer apartado de este
documento, pero se reitera en este tercer apartado para los efectos de subrayar los
conceptos, aunque es prudente consultar de manera directa las paginas de MIDEPLAN,
Ministerio de Hacienda y SETENA, pues en la actualidad hay evolucién en esta normativa

y puede haber actualizacién frecuente:

e Mediante el Decreto Ejecutivo No. 43251-PLAN ¢, se emitid recientemente el
Reglamento para el funcionamiento del Sistema Nacional de Inversién Publica (SNIP),
que segun su articulo 1 dispone que su objeto es establecer la organizacidn,

competencias, funciones, actores y procedimientos por los cuales se regira el Sistema

? se reporta como vigente en el Sistema Nacional de Legislacién Vigente
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Nacional de Inversién Publica con el fin de cumplir con su funcién de regular y organizar
el proceso de la inversion publica costarricense. El articulo 7 de dicho reglamento sefala
que forman parte del SNIP la Administracion Descentralizada, de la que forma parte del
AyA, sin que el Instituto esté mencionado en las exclusiones, que son: “Poder Legislativo
vy Judicial, la Contraloria General de la Republica, el Tribunal Supremo de Elecciones, la
Caja Costarricense de Seguro Social, las Universidades Estatales, las Municipalidades,
los bancos del Estado vy los entes publicos no estatales, asi como las instituciones y
empresas publicas que actten bajo régimen de competencia”. En dicho reglamento se
describe el ciclo de vida de los proyectos, el funcionamiento del Banco de Proyectos de
Inversion Publica y los demas aspectos que deben ser considerados en la estructuracion.

Se adjunta copia del Reglamento para su respectiva valoracion.

En el mes de abril del afo 2023, y como parte del componente normativo del SNIP, se
emitieron las Normas Técnicas de Inversién Publica. Segun se define en su texto, dichas
normas establecen “las disposiciones, especificaciones, procedimientos y directrices
que deben utilizar las instituciones para la planificacion, identificacién, formulacién,
priorizacion, presupuestacion, ejecucion, seguimiento y evaluacién de los proyectos de
inversion publica, en el marco del Sistema Nacional de Inversion Publica (SNIP) de Costa
Rica”. En consecuencia, estas normas deben ser valoradas en la estructuracion

respectiva y por dicha razén se adjuntan a este documento.

Adicionalmente y siempre en el marco del SNIP, en el afio 2022 se emitié el Lineamiento
Metodoldgico para optar por la Modalidad de Contratacién de Asociaciones Publico-
Privadas (APP). Este lineamiento aborda de manera especifica lo relativo a la
estructuracion de proyectos bajo la modalidad de asociacién publico-privada y por lo
tanto debe ser considerado en la estructuracion respectiva, por lo que se adjunta al

presente criterio.

Por su parte, en materia ambiental, para los efectos de la estructuracién debe

considerarse el marco regulatorio especial contenido en el Reglamento de evaluacidn,
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control y seguimiento ambiental, que es el Decreto Ejecutivo No. No 43898 de 21 de
diciembre de 2022.

Debe indicarse que, si la estructuraciéon implica que el flujo de recuperacion de las
inversiones esta relacionado con el cobro de tarifas publicas reguladas, deben
considerarse las disposiciones de la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos, de la que se adjunta copia, en la que destaca el principio de servicio al costo
de los servicios. Cabe destacar que en caso de que encargue el concesionario la
prestacion directa del servicio regulado, la Ley General de Concesién de Obra Publica
con Servicios Publicos establece en su articulo 21 un régimen especial que implica que
en la estructuracion del proyecto debe elaborarse una esquema tarifario, mecanismos
de ajuste y parametros de evaluaciéon de la calidad, que deben ser consultados a la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos antes de la publicacién del pliego de
condiciones de la licitaciéon publica respectiva, pues esas reglas seran precisamente
incorporadas en el pliego vy pasaran a ser regla contractual. Sin embargo, este caso la
figura inicialmente considerada es la de COP, por lo que no se estaria ante una tarifa de
la concesion, pero igualmente debe considerarse en los estudios el régimen regulatorio
en la medida en que la fuente de pago de las obligaciones de la Administracién
Concedente provengan de un precio publico regulado, segin ya se ha explicado de

manera amplia.

Es importante sefialar que la adjudicacién de los contratos de concesidn que son los que
se han identificado como viables en este caso, debe llevarse a cabo mediante licitacién
publica de conformidad con los términos, requisitos y demas condiciones establecidas

en la Ley General de Concesién de Obra Publica con Servicios Publicos.

En cuanto a la situacién documental actual del proyecto, segin lo que me ha sido
comentado, no tengo conocimiento de que se haya cumplido con la normativa antes

descrita.
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IV. Cuarto requerimiento

1.

El cuarto requerimiento esta referido en términos generales nuevamente a la
identificacidn de roles y evaluacién de los requisitos relevantes en materia econémica,
legal, regulatoria, organizacional, ambiental y social para el desarrollo del proyecto. En
este sentido, respetuosamente se remite a la normativa citada en el apartado anterior

que precisamente abarca esos aspectos que me han sido consultados, para lo que se

adjunta copia de los documentos correspondientes de manera que puedan ser valorados.

En cuanto a la identificacién preliminar en materia de inmuebles ligados al proyecto, de
la documentacidén revisada no se desprende ese nivel de detalla de informacién. Sin
embargo, debe senalar que, en materia de concesién de obra publica, se parte de la
premisa de que los bienes involucrados son de naturaleza publica. En este caso, debe
determinarse si los bienes inmuebles necesarios para el desarrollo del proyecto son
propiedad del AyA o si deben ser adquiridos. En este caso, lo usual en la estructuracion
de proyectos de concesién es que la Administracion Concedente retenga el riesgo de
adquisicién y/o expropiacion de los bienes, para lo que el concesionario puede apoyar
en labores de logistica y eventualmente de financiamiento (dependiendo de lo que
resulte posible, necesario y conveniente para la viabilidad financiera del proyecto). Debe
apuntarse que, si existe la necesidad de expropiar bienes inmuebles, se estaria ante
tramites que pueden ser extensos y complejos en el pais, por lo que se trata de un riesgo

significativo.

Finalmente, en cuanto a la identificacién de roles y evaluacién de los requisitos
relevantes en materia econdmica, legal, regulatoria, organizacional, ambiental y social
para el desarrollo del proyecto, respetuosamente se remite a lo desarrollado en el
apartado tercero de este criterio, por cuanto la normativa ahi referida es clara en cuanto
a lo necesario y a las instancias involucradas. Dejo de esta manera atendido el
requerimiento y quedo en la mejor disposicién para ampliar o aclarar lo que se estimen

pertinente, segin mayor nivel de informacién que me pueda ser suministrada.
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(ReW+ (ReW+

3. Puntos Focales y Socios Nacionales

Tabla 1. Puntos Focales y Socios Nacionales

m Role en CReW+ Organizacion Correo electrénico

José Miguel Zeledén Calderén  Punto Focal

Punto Focal Técnico

Vivian Gonzdlez

Alejandro Quirdés Ivankovich Punto Focal Técnico

Direccién de Agua jzeledon@da.go.cr
Ministerio de Ambiente y Energia
(MINAE)

Direccién de Agua vgonzalez@da.go.cr
Ministerio de Ambiente y Energia
(MINAE)

Instituto Costarricense de aquiros@aya.go.cr

Acueductos y Alcantarillados (AyA)
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4. Estructura de Implementacion del Proyecto

Tabla 2. Estructura de implementacion

Agencia Rol en el Proyecto _ Correo electrénico

Banco Interamericano de Agencia Implementadora Lider Rodrigo Riguelme rodrigor@iadb.org
Desarrollo (BID) Especialista Lider de Agua y Saneamiento,

INE/WSA
Programa de las Naciones Agencia Implementadora Isabelle Van der Beck isabelle.vanderbeck@un.org
Unidas para el Medio Directora Aguas Internacionales GEF
Ambiente (PNUMA) Divisién de Ecosistemas, Marina y Costera

Unidad de Ecosistemas

Grupo de Coordinacion del Proyecto Pedro Moreo Mir pMmoreo@oas.org

(PCG por sus siglas en Ingles) Coordinador Regional
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Deutsche Gesellschaft flr
Internationale
Zusammenarbeit (GIZ) GmbH

Secretaria de la Convencion
de Cartagena (CAR/RCU)

Organizacion de los Estados
Americanos (OEA)

Agencia Ejecutora

Agencia Ejecutora

Agencia Ejecutora

Barbel Schwaiger baerbel.schwaiger@giz.de
Directora del programa Sanitation for

Millions

Division Medio Ambiente, Clima e

Infraestructura

Laverne Walker laverne.walker@un.org
Oficial de Programas

Subprogramas de Contaminacion y

Comunicaciones

Secretaria del Convenio de Cartagena

Division de Ecosistemas

Andrés Sanchez asanchez@oas.org
Especialista Programas de Agua

Secretaria Ejecutiva para el Desarrollo

Integral (SEDI)

Departamento de Desarrollo Sostenible

(DDS)

Seccion de Gestidn Integrada de Recursos

Hidricos (GIRH)
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