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1. INTRODUCCION

El Instituto Costarricense de Electricidad (ICE), es una institucion descen-
tralizada del Estado creada por Ley 449 de 1949, cuyo articulo 10. manda:
“Créase el Instituto Costarricense de Electricidad, en adelante llamado el
Instituto, al cual se encomienda el desarrollo racional de las fuentes pro-
ductoras de energia fisica que la nacion posee, en especial los recursos hi-
dréulicos”.

La responsabilidad fundamental del Instituto, ante los costarricenses
sera encauzar el aprovechamiento de la energia hidroeléctrica con el fin de
fortalecer la economia nacional y promover el mayor bienestar del pueblo
de Costa Rica.

* Catedratico de Derecho administrativo y director del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad de Costa Rica.
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Habiendo transcurrido varias décadas con una actividad exitosa del
ICE, en el campo de la energia eléctrica y telecomunicaciones (CEPAL,
2003), grupos privados con vinculos en la cupula politica del pais han lo-
grado facilmente aprobar las leyes, en la Asamblea Legislativa donde han
tenido presencia e influencia necesaria, para privatizar el campo de la venta
de electricidad, de modo parcial, ya que todavia el mercado de la electrici-
dad, en su mayoria, lo controla el ICE.

Por su parte, la television tradicional y por cable, radiomensajes (bee-
pers) y otras formas de las telecomunicaciones estan en manos privadas,
con el gigantesco negocio y poder que ello significa. Respecto de este ne-
gocio, la Procuraduria General de la Republica dijo que se requiere conce-
sion especial otorgada por la Asamblea Legislativa para su explotacion por
particulares (oficio OJ-137-1999). Esta concesion no existe, razon por la
cual se trata de una contratacidon inconstitucional.

Toda esta contratacion millonaria de empresarios-politicos y politicos-
empresarios, se puede entender mejor releyendo a Francisco de Quevedo
(1580-1645) poderoso caballero es don dinero y a Jacinto Benavente
(1866-1954), con sus intereses creados.

II. SALA CONSTITUCIONAL Y CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Con el fin de explicar la inconstitucionalidad de la Ley 7200 de 1990 y
su reforma por Ley 7508 de 1995, procedo a focalizar la informacion en
torno al principio de actividad ordinaria en el campo de su aplicacion: la
contratacion administrativa.

Por el voto 998 de 1998, la Sala Constitucional estableci6 los parame-
tros mas relevantes en la materia de la contratacion administrativa.

Por esta sentencia, la clasica, 998-98, se afirmo que el articulo 182 de la
carta magna, contiene los principios —con rango constitucional— propios
de la negociacion administrativa publica.

Articulo 182. Los contratos para la ejecucion de obras publicas que celebren los
poderes del Estado, las municipalidades y las instituciones autbnomas, las com-
pras que se hagan con fondos de esas entidades y las ventas o arrendamientos de
bienes pertenecientes a las mismas, se haran mediante licitacion, de acuerdo
con la ley en cuanto al monto respectivo.
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Estos principios constitucionales de la contratacion administrativa la
Sala Constitucional los ha indicado en las sentencias 3348-95, 8320-97 y
998-98, entre otras.

Algunos de esos principios son (numerus apertus)

—competencia;

—igualdad,

—transparencia;

—libre, amplia y abierta participacion de los oferentes;
—eficiencia;

—publicidad;

—equidad;

—reajuste de precios;

—buena fe;

—igualdad de oportunidades;

—control de los procedimientos administrativos;
—mutabilidad del contrato;

—intangibilidad patrimonial;

—disponibilidad presupuestaria;

—equilibrio de intereses;

—libertad de concurrencia;

—tformalismo de los procedimientos administrativos, y
—actividad ordinaria.

Actividad ordinaria

Este principio de la contratacion administrativa esta centrado, al menos,
en dos aspectos: concepto y efectos.

Concepto: La definicion de la actividad ordinaria la ha establecido la
Ley de la Contratacion Administrativa y su respectivo reglamento; al igual,
que la propia Sala Constitucional.

Ley de la Contratacion Administrativa, articulo 20., inciso a): “Es acti-
vidad ordinaria del ente, el suministro directo al usuario o destinatario final
de los servicios o las prestaciones establecidas legal o reglamentariamente,
dentro de sus fines”.

Reglamento de la Contratacion Administrativa, articulo 76.1:
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Estamos en presencia de actividad ordinaria cuando la prestacion objeto del
contrato constituya una actividad que se identifica con la prestacion del servicio
y el cumplimiento de los fines de la administracion respectiva. En estos casos,
la actividad podra desarrollarse dentro del marco legal y reglamentario respec-
tivo, sin sujecion a los procedimientos ordinarios de contratacion establecidos
en la Ley y en el presente Reglamento.

Por su parte, la Sala Constitucional afirmo:

Actividad ordinaria: es la actividad contractual de la administracion que, por su
constante y frecuente trafico y su relacion inmediata con los usuarios, resulta
claramente incompatible con los procedimientos concursales de la contrata-
cion. Constituye la prestacion final de la actividad frente a los usuarios (voto
8320-97).

La actividad ordinaria es la actividad o servicio que constituye la prestacion ul-
tima o final de la administracion que realiza frente al usuario o destinatario fi-
nal, actividad o servicio que deben estar definidos previamente en la Ley, y
cuyo desarrollo puede hacerse mediante reglamento auténomo o de servicio,
pero no por el reglamento ejecutivo.

En la actividad ordinaria se da la excepcion a la licitacion publica, en tanto la
prestacion del servicio o actividad a brindar constituye el fin ultimo de la res-
pectiva institucion (voto 6754-98).

Efectos: En nuestro ordenamiento el concepto de actividad ordinaria,
trae consigo el del medio de seleccion del contratista publico: la contrata-
cion directa, es decir, no se da la licitacion o concurso publico, pues es una
excepciodn a larealizacion licitatoria (articulo 2.a de la Ley de Contratacion
Administrativa, citado).

Sin embargo, una contradiccion aparente se da con el articulo21 de la
Ley 7200 y su reforma, la 7508, que enuncia la licitacion publica.

Formalmente, se indica la licitacion publica, pero en la realidad los ge-
neradores privados pueden establecer acuerdos en la participacion de estos
millonarios contratos. De tal modo que no hay que dejarse engafiar por la
letra de la Ley.
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III. CRITERIO DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA
SOBRE ACTIVIDAD ORDINARIA: DICTAMEN C-250-99

En el dictamen 250 del 21 de diciembre de 1999, la Procuraduria Gene-
ral de la Republica afirmé que los contratos del ICE con los generadores
privados para la compra de electricidad, se dice forman parte de la activi-
dad ordinaria del ICE, lo cual es discutible en razén de la jurisprudencia
constitucional (sentencia 6754-98), que ha definido la actividad ordina-
ria como venta al consumidor de energia eléctrica; y no la compra de este
bien.

En este mismo dictamen, la Procuraduria llego a la siguiente conclusion:

De lo antes expuesto, es criterio de la Procuraduria General de la Republica que:

a) Los generadores privados y el Instituto Costarricense de Electricidad ca-
recen de facultades legales para pactar una determinada formula de ajuste au-
tomatico en las tarifas de compraventa de energia eléctrica, aun cuando esa
férmula sea inicialmente definida por la Autoridad Reguladora de los Servi-
cios Publicos (ARESEP).

b) La circunstancia de que una determinada férmula de ajuste automatico
haya sido incluida en los contratos de compraventa de energia eléctrica no ener-
va la competencia que en su momento la Ley N. 7200 de 28 de setiembre de
1990 y actualmente la Ley N. 7593 de 9 de agosto de 1996, han otorgado a la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos para fijar la tarifa del servicio
de generacion de energia eléctrica.

c¢) La Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos puede establecer una
férmula de ajuste automatico uniforme para los prestatarios del servicio de ge-
neracion de electricidad que se encuentre en la misma categoria juridica.

IV. LEGISLACION DE GENERACION ELECTRICA PRIVADA

Con el objeto de favorecer los intereses de pequeios grupos de empresa-
rios politicos, se promulgd una legislacion que permite que el Instituto
Costarricense de Electricidad (ICE), le compre electricidad a generadores
privados, a precios mas altos que los establecidos por el ICE, incluso cuan-
do ello no es necesario y también bajando los niveles de las represas de
agua para verse obligado el ICE a efectuar esas compras.!

I Grupo de energia Fecon, “Campafia por la derogatoria de las leyes 7200 y 7508”, De-
generacion Eléctrica, San José Costa Rica, marzo de 2003, in toto.
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Esa compra de energia eléctrica por parte de la institucion estatal ICE, a
las empresas privadas ha sido facilitada y autorizada por las leyes 7200 de
1990 y 7508 de 1995, que es una reforma a la anterior.

Los articulos claves en esa legislacion son: 30., 13,20 y 21.

Articulo 30. Se declara de interés publico la compra de electricidad, por parte
del ICE a las empresas privadas...

Articulo 13. El Instituto Costarricense de Electricidad estara facultado para
suscribir contratos destinados a la compra de energia eléctrica como parte de su
actividad ordinaria.

Articulo 20. Se autoriza al ICE para comprar energia eléctrica proveniente
de centrales eléctricas de propiedad privada, hasta por un quince por ciento
(15%) adicional al limite indicado en el articulo 70. de esta Ley.

Articulo 21. Las compras deberan efectuarse mediante el procedimiento de
licitacion publica...

Ley 8345, del 3 de enero del 2003, de participacion de las cooperativas
de electrificacion rural y de las empresas de servicios publicos municipales
en el desarrollo nacional. Por esta Ley se le permite a las cooperativas la
venta de electricidad al ICE. Lo que ocurre es que bajo el nombre de coope-
rativa pueden encubrirse sociedades mercantiles privadas (como ya ocurre
con otras “cooperativas”) de tal modo que es una via de privatizacion del
ICE y del enriquecimiento de este sector privado por la venta de un servicio
publico estratégico, como es la electricidad.

La actividad ordinaria del ICE es vender electricidad
a los usuarios, a los consumidores

La actividad ordinaria del ICE no es comprar electricidad, es vender
electricidad a los consumidores finales o usuarios, que son las personas
que habitan este pais, tal y como estd debidamente regulado por la Ley y
el Reglamento de la Contratacion Administrativa y por la propia Sala
Constitucional.

La actividad ordinaria del ICE es la venta de electricidad a los usuarios
de este servicio publico, a los consumidores finales, tal cual lo ordena
nuestro ordenamiento juridico.

Por ello, la Ley 7200 de 1990 es inconstitucional, en sus articulos 30. y
13, porque califica de actividad ordinaria la compra de electricidad por par-
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te del ICE a las generadoras eléctricas privadas, con el fin de autorizar ese
contrato administrativo entre empresas privadas y el ICE.

Existe otro principio constitucional llamado de reserva de ley en materia
de contratacion administrativa, de tal modo que los procedimientos de con-
tratacion, seleccion del contratista publico, clases de negociacion y otros
aspectos claves en esta relacion contractual, s6lo se pueden establecer me-
diante ley emanada del Poder Legislativo y no via reglamento o decreto
ejecutivo.

Obviamente, lo que la ley disponga tiene que ser congruente y concor-
dante con las disposiciones constitucionales. Lo cual no se da en este caso
concreto, por las razones ya indicadas, para los efectos de la declaratoria de
inconstitucionalidad correspondiente.

V. GENERACION PRIVADA Y GENERACION ESTATAL (ICE)

Treinta y un proyectos privados generan 13.2% de la electricidad del
pais, cnun costo para los consumidores de 12,266 millones de colones, que
es el 24% de todos los ingresos que pagan los habitantes de este pais por
electricidad. Esto es asi porque el ICE paga a las empresas privadas 60%
mas cara la electricidad, calculada en el costo de la energia térmica, con uso
de hidrocarburos.

El ICE con 16 proyectos, produce mas del 81.2 % de la electricidad del
pais con un costo de 26,390 millones de colones.

—Ario 2000: transferencia de capital del ICE a generadores privados
por leyes 7200 y 7508: 30 mil millones de colones.

— En los primeros cuatro meses del 2000, el ICE habia pagado a los ge-
neradores privados 14 mil millones de colones, equivalentes al 36%
del total de los ingresos del ICE.

—A#io 2001: la oferta eléctrica estaba compuestas asi: 75% hidroelectri-
cidad; 14% térmica; 9% geotérmica y 3% energia eolica.

Desde el punto de vista del mercado: el ICE controlaba el 81.2% de la
oferta eléctrica nacional; proyectos privados 13.2%; otros distribui-
dores y 7.6%.

—Aiio 2003: el ICE paga una factura a los generadores privados de mas
de 29 mil millones de colones, a un promedio ponderado de 24.75 co-
lones cada kw generado, lo cual contrasta con el costo de generacion
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que mantiene el ICE, cuyo promedio es la mitad de ese monto.
Los generadores privados recibieron mas de 34 mil millones de colo-
nes.

—Se calcula que para el 2005, ese monto sera de 61 mil millones de co-
lones, cantidad cercana a la mitad de los ingresos del ICE.

—Anios 1999 a 2010: en este periodo, estas empresas privadas habran
recibido la suma de 484.500 millones de colones.

—2025: se calcula que las empresas privadas habran recibido dos mil
millones de délares.”

Tres aspectos negativos para la institucionalidad del ICE

a) eliminacién de la clausula nocturna en la relacion contractual con los
generadores privados. Esta clausula estuvo vigente hasta 1993, pero poste-
riormente fue eliminada. Mediante esta clausula el ICE podria decidir si
compraba electricidad a los generadores privados durante la noche, entre
agosto y noviembre de cada afio, que son los meses de invierno en el pais.

Al eliminarse esa clausula, el ICE quedo obligado a comprar todos los
excedentes de energia a las empresas privadas, aunque el ICE tuviera en
sus plantas energia disponible o la pudiera producir a un costo menor. El
ICE se vio obligado a botar agua de sus reservas, para comprarla a los tene-
dores privados.

De julio a octubre de 1996, el ICE tuvo que comprar energia a los gene-
radores privados por la suma de 162°978,000.00 millones de colones, a pe-
sar de que tenia excedentes de agua que le permitian generar esa energia en
sus propias plantas.

La Contraloria General de la Republica, en su informe nimero 28 de
1998, afirmo¢ lo siguiente:

Debido a una clausula contractual, el ICE tiene que comprar todos los exceden-
tes de energia a las empresas cogeneradoras.

Esta situacion provoco que ese Instituto, durante la madrugada de los meses
lluviosos de 1996 (junio a noviembre), vertiera agua sin turbinar, proveniente
de los embalses que alimentan sus plantas conocidas como “a filo de agua”, y
comprara energia a los generadores privados, a pesar de tener en sus propias
plantas una disponibilidad de energia que superaba las necesidades del pais. De

2 Alvarez, Mauricio, “Negocio millonario para compaiiias privadas”, Degeneracion
Eléctrica, San José Costa Rica, septiembre de 2003.
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acuerdo con informacion suministrada a este 6rgano contralor por el Instituto,
esa entidad compro, entre julio y octubre de 1996, 23,283 megavatios hora,
cuyo costo sumo ¢162°978,000.00 durante ese lapso, a pesar de que tenia exce-
dentes de agua que le permitian generarla en sus propias plantas ( pagina dos de
su informe ejecutivo).

En las paginas 3 y 6 de este documento publico se lee la misma informa-
cion de este modo :

En los meses lluviosos de 1996 el ICE vertio sin turbinar agua proveniente de
los embalses que alimentan sus propias plantas hidroeléctricas conocidas como
“a filo de agua”, principalmente en las horas de la madrugada, situacion que se
dio porque, de acuerdo con una clausula contractual contenida en los contratos
de compra de electricidad a generadores privados, ese Instituto se obligd a com-
prar todos los excedentes de electricidad que producen las empresas dedicadas
a la generacion privada, de tal forma que se tuvo que comprar electricidad aun
cuando se pudo haber producido por el propio ICE.

La misma Contraloria General de la Republica, en el tema de la compra
de electricidad a los generadores privados afirm6 que :

De los articulos respectivos de la Ley 7200 de 1990 y su reforma por Ley 7508
de 1995, no son suficientes para afirmar que existe una obligacion a cargo del
ICE de adquirir el cien por ciento de los excedentes. Por el contrario, considera-
mos que parte de la negociacion entre el ICE y el generador privado constituye,
precisamente, determinar la cantidad (o porcentaje) del excedente que el ICE se
compromete a comprar (oficio 11557 del 19 de setiembre de 1997; pag. 4 del
informe 28-98 citado de la Contraloria).

b) El establecimiento de la farifa piso, que sustituyo a la tarifa anual.
Esta la fijaba el organismo regulador, mientras que en la tarifa piso varia-
ble se incluia la tarifa original en el contrato; a su vez, las variaciones se
producen con una formula de ajuste que excluye de la fijacion a la autori-
dad reguladora de los servicios publicos, ARESEP. Esto provoco el pago
de un sobreprecio entre 1997 y el 2001, de 17 mil millones de colones.

¢) Se modifico la férmula de ajuste intranual de la tarifa de pago a los co-
generadores, que brind6 ventajas unicamente a cinco empresas privadas,
entre ellas Volcan y Don Pedro, ligadas al presidente de la Republica José
Maria Figueres.
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El sobreprecio provocado por este manejo tarifario implico para el ICE
el pago de 271 millones de colones a los cinco proyectos privados benefi-
ciados por este cambio tarifario, durante el periodo 1996-2000 (Merino,
2002 y septiembre de 2003).

Por lo anterior, tanto la Contraloria General de la Republica como la
Procuraduria General de la Republica indicaron que era absolutamente ile-
gal la inclusion de clausulas tarifarias en los contratos, ya que la ARESEP
tiene la potestad exclusiva de establecer las tarifas y las formulas de ajuste.

La Contraloria fue mas alla, al ordenar al ICE iniciar un juicio de lesi-
vidad para establecer la nulidad de la inclusion en los contratos de la ta-
rifa piso ajustable, y ala ARESEP denegar aumentos superiores a la tarifa
anual. Tanto las autoridades del ICE como de la ARESEP se han negado
aemprender las acciones necesarias en salvaguarda del interés ptblico.?

Respecto a la Ley 8345 del 3 de enero del 2003, de participacion de las
cooperativas de electrificacion rural y de las empresas de servicios publi-
cos municipales en el desarrollo nacional, el diputado Rodrigo Carazo Ze-
ledén hizo la denuncia de que Coopeguanacaste es una mampara para una
entidad llamada Electricidad Edlica Chorotega S. A.; 35% de sus acciones
son de Coopeguanacaste R. L., 35% son de la empresa Turbo Winds de
Centroamérica S. A. y 30% son de dos sociedades denominadas Corpora-
cion Inversionista Cuspide ICE S. A. e Inversiones Mandarin de Occidente
S. A.

3 Merino, José, “Propuesta de informe final del diputado José Merino del Rio para la
comision investigadora que indaga las contratos de compra de energia eléctrica suscritos
por el Instituto Costarricense de Electricidad con los generadores privados de energia”, San
José Costa Rica, Asamblea Legislativa, expediente 14.453, 2002; id., “Cogeneracion eléc-
trica favorece minorias”, Degeneracion Eléctrica, San José Costa Ricas, septiembre de
2003.
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Cuadro 1. Politicos y empresarios ligados a la generacion
eléctrica privada
Inversionistas Planta eléctrica en funcionamiento | Potencia
o proyecto (kw)
Familia Figueres (her- | Planta La lucha (Desamparados) 254
manos Figueres Olsen y | Planta Don Pedro (Sarapiqui) 14.000
Figueres Boggs) Planta Volcan 3X (Sarapiqui) 17.000
Proyecto Guacimo (Gudcimo) 12.000
Franz Koberg Gutiérrez | Proyecto San Gabriel (Aserri) 210
Proyecto Rio Limon (San Vito) 20.000
Proyecto Rio Banano 20.000
Franz Koberg Facio Proyecto Buena Vista (Coto Brus) 20.000
Proyecto Rio Banano 20.000
Familias Gurdian Mon- | Planta Rio Lajas (Turrialba) 10.000
tealegre y Gurdian Mo-
reno, asociadas a Hydro
Québec y Abonos Supe-
rior
Familia Corrales Villa-| Volcan 3X (Sarapiqui) 17.000
lobos Don Pedro (Sarapiqui) 14.000
Proyecto Dofa Julia (Sarapiqui) 16.000
Familias Arias Sanchez|Proyecto Taboga (Canas) 5.000
Sanchez Benavides y
Sanchez Mari (Ingenio
Taboga)
Efrain Matamoros Co- |Planta San Rafael (Naranjo) 300
rrales y hermanos Ma- | Planta Platanar (San Carlos) 15.000
drigal Matamoros Planta Matamoros (Ciudad Quesa- 4.000
da)
Familia Ramirez Steller |Planta Platanar (San Carlos) 15.000
Proyecto Dofia Julia (Sarapiqui) 16.000

Fuente: Instituto Costarricense de Electricidad, oficio PE-033-99P, 29 de enero de
1999, Alvarez, marzo de 2003).
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Estas dos ultimas son las propietarias de los terrenos del Cerro Cacao en
Santa Cruz de Guanacaste y son sociedades en cuyo capital accionario tie-
ne participacion mayoritaria y relevante el sefior Rodolfo Brenes Gémez,
presidente del Banco Nacional de Costa Rica, miembro de la junta directi-
va del Banco Internacional de Costa Rica, ex diputado por el Partido Uni-
dad Social Cristiana, ex jefe de la fraccion, asesor directo del ex presidente
de la Republica Miguel Angel Rodriguez Echeverria; y quien hace todas
las gestiones del proyecto eodlico Chorotega es el abogado Carlos Vargas
Pagan, miembro del bufete o despacho de abogados que dirige el ex presi-
dente Rafael Angel Calderén Fournier.

Cuadro 2. Doélares y colones

Ano Valor del colon respecto
del dolar
1995 193
1996 218
1997 243
1998 270
1999 296
2000 317
2001 340
2002 376
2003 415
2004 422

4 (Cfr. la evaluacion financiera del proyecto edlico Chorotega, realizado en enero de
2003 por el Centro Nacional de Planificacion Eléctrica, e informacion del Registro Publico,
Fecon, Degeneracion Eléctrica, septiembre de 2003.
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VI. INFORME NUMERO 90 DEL 2000 DE LA CONTRALORI{A
GENERAL DE LA REPUBLICA

En este informe contralor, se llego a la siguiente conclusion:

Con base en los resultados antes expuestos, se concluye que efectivamente
existen diferentes tarifas para el pago de las compras de energia eléctrica que
realiza el ICE a los generadores privados, aun y cuando esa energia es un servi-
cio que no presenta distinciones independientemente de su proveedor, por lo
que su precio deberia ser el mismo para todos. Esa diferencia obedece a las con-
diciones tarifarias vigentes al momento de la firma de los respectivos contratos,
bajo las cuales se establecieron en éstos las clausulas correspondientes, como
resultado de la negociacion entre las partes (el generador y el ICE); contratos
que en su oportunidad fueron ratificados por el SNE, conforme a lo indicado en
elarticulo 13 de la Ley que Autoriza la Generacion Eléctrica Autonoma o Para-
lela Num. 7200 del 28 de septiembre de 1990 y sus reformas.

Al respecto, hay 15 contratos suscritos antes de julio de 1995 cuya tarifa es
fija ajustable (tarifa piso ajustable), la cual no esta prevista en dicha Ley; ade-
mas, cinco de ellos tienen una formula de ajuste de tarifa cuyos parametros no
responden a la estructura financiera del ICE sino, al parecer, a la de las respecti-
vas empresas generadoras, lo cual es contrario a lo sefialado en el articulo 14
de esa ley que dispone que las tarifas deben ser fijadas “dentro del principio de
costo evitado de inversion y generacion del sistema nacional interconectado,
con un criterio econdmico nacional”, criterio que necesariamente implica que
éstas se determinen en funcién de los costos que la generacion privada pueda
evitarle al ICE y no de aquellos costos propios de los generadores privados.

Procede mencionar que esas condiciones relativas a tarifa fija ajustable y
formula de ajuste en funcion de los costos de produccion de los generadores
privados supuestamente eran estimulos para que inversionistas privados ingre-
saran al negocio de la generacion, al garantizarles asi una rentabilidad constante
durante la vigencia del contrato. Pero esos estimulos carecen de sustento legal,
puesto que las tarifas deben ser fijadas con base en los criterios definidos por el
respectivo ordenamiento juridico, el cual no contempla este tipo de incentivos,
por lo que se debe acudir a lo establecido en el inciso 2 del articulo 21 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, el cual dispone que
se admitird la impugnacion, entre otros casos, contra actos que no hubieran sido
recurridos en tiempo y forma, “cuando fueren nulos de pleno derecho y estén
surtiendo efectos; pero ello inicamente para fines de su anulacion e inaplicabi-
lidad futura”.
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En ese sentido, la Administracion del ICE puede impugnar en esa via los
contratos con tarifa fija, con el fin de solicitar su anulacion e inaplicabilidad fu-
tura bajo esa modalidad.

La diversidad en las tarifas que se aplican a los generadores privados es de
conocimiento del ICE y de la ARESEP, entidades que han tomado las medidas
pertinentes para uniformar las condiciones en los contratos suscritos a partir de
1997, por cuanto éstos incluyen solo tarifa de revision anual, una clausula de re-
serva de compra nocturna de energia y una unica formula de ajuste de tarifas;
condiciones que deberan mantenerse en futuros contratos. De esta manera, si
todos los contratos tuvieran esa modalidad de tarifa, se les aplicard la misma
formula de ajuste de tarifa y los reajustes fueran de aplicacion general, no ha-
bria diferencias en los precios que le paga el ICE a esos generadores por la ener-
gia eléctrica que les compra.

Razon por la cual esta Contraloria dispuso:

Esta Contraloria General, en uso de sus facultades constitucionales y legales y
aparte de las disposiciones que se consignan en los puntos 4.1 y 4.2 siguientes,
considera pertinente trasladar este documento al Ministerio Publico, con el fin
de que ese 6rgano conozca las actuaciones desplegadas por autoridades del an-
tiguo Servicio Nacional de Electricidad (SNE) y de la actual Autoridad Regula-
dora de los Servicios Publicos (ARESEP), al aprobar los contratos con tarifa
fija para la venta de energia al ICE y los reajustes de tarifas originados en esos
contratos, y, de estimarlo procedente, ejerza las acciones que, legalmente, pu-
dieran corresponder.

AL CONSEJO DIRECTIVO DEL ICE

a) Ordenar a la Administracion de esa entidad disponer las acciones que sean
necesarias para que, recurriendo en la via contencioso-administrativa, inicie un
juicio de lesividad con el fin de que se declare la nulidad e inaplicabilidad futu-
ra de los contratos con tarifa fija ajustable que a la fecha ese Instituto haya sus-
crito con generadores privados para la compraventa de energia eléctrica; lo an-
terior de conformidad con lo establecido en el numeral 2 del articulo 21 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

b) Remitir a esta Contraloria, dentro de los proximos quince dias, copia del
acuerdo que tome ese Consejo Directivo en relacion con el contenido de este
documento y la disposicidén consignada en el inciso anterior.

A LA JUNTA DIRECTIVA DE LA ARESEP

a) Disponer las acciones que sean pertinentes y velar para que, en adelante,
todo contrato de compraventa de energia eléctrica suscrito entre el ICE y un ge-
nerador privado esté sujeto a la tarifa ajustable anualmente y a una tnica férmu-
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la de reajuste de tarifas, de manera tal que haya tarifas iguales para servicios
brindados en igualdad de condiciones.

b) Ordenar que se efectue un estudio juridico para determinar la posibilidad
de que la ARESEP, ante peticiones de reajustes de tarifas de las empresas coge-
neradoras cuyos contratos establecen tarifa fija ajustable, deniegue los aumen-
tos solicitados si éstos implican que la tarifa ajustada sea superior a la tarifa de
revision anual definida por esa Autoridad y velar por que dichas tarifas estén en
concordancia con lo dispuesto por el articulo 14 de la Ley No. 7200 y su regla-
mento.

¢) Dicho estudio debera considerar los efectos que podria acarrear para la
ARESEDP la no aprobacion de esos reajustes en esa condicion.

Una vez concluido el estudio, esa junta directiva, con fundamento en los re-
sultados que se obtengan, debera tomar las medidas que procedan al respecto.

La vigencia de esta disposicion sera hasta tanto los 6rganos de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa no se hayan pronunciado sobre la nulidad e
inaplicabilidad futura de los contratos con tarifa fija ajustable, segtin la disposi-
cion consignada en el inciso a) del numeral 4.1 de este documento.

¢) Remitir a esta Contraloria, dentro de los proximos quince dias, copia del
acuerdo que tome esa junta directiva en relacion con el contenido de este docu-
mento y las disposiciones consignadas en los incisos a) y b) de este aparte 4.2.

VII. DICTAMENES DE LA PROCURADURIA
GENERAL DE LA REPUBLICA

En el dictamen C-257 de 1995, la Procuraduria considero que la existen-
cia de una tarifa piso ajustable era ilegal y que deberia haber una tnica tari-
fa de compra a los cogeneradores privados, siendo necesario que en la fija-
cion de los precios debian intervenir los criterios técnicos de la Ley.?

Este mismo dictamen afirmé que resultaba imperativo que las decisio-
nes administrativas se ajustaran al criterio de legalidad, mas que a crite-
rios politicos.

La conclusion de este dictamen fue la siguiente:

Por lo antes expuesto, es criterio de la Procuraduria General de la Republica que:

5 Merino, José, “Propuesta de informe final del diputado José Merino del Rio...”, op.
cit., nota 3.
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1. La fijacion de una “tarifa piso” seria ilegal en la medida en que la tarifa no
corresponda a los criterios legalmente establecidos para esa fijacion y, por
ende, no se adapte a los costos de produccién.

2. Constituye una potestad discrecional del SNE de ejercicio unilateral, el
establecimiento y adaptacion de la formula de ajuste que debe regir en los di-
versos contratos de compraventa de energia en que es parte el ICE. El ejercicio
de esa potestad debe respetar, empero, el ordenamiento juridico.

3. El concepto “criterio econdmico nacional” empleado por el legislador re-
marca que la fijacioén del precio de compra de energia eléctrica por parte del
ICE debe tomar en consideracion la situacion econémica nacional y los efectos
que sobre ella tendran las tarifas fijadas.

4. En ausencia de una definicion legal sobre el punto, corresponde al SNE
establecer qué elementos concretiza el “criterio economico nacional”, lo cual
debe hacer con estricto apego a los principios y normas de las ciencias econo-
micas.

5. El precio de compraventa de la energia eléctrica debe fundarse exclusiva-
mente en los criterios técnicos establecidos por la Ley N. 7200 de 18 de octubre
de 1990 y su Reglamento Ejecutivo. Situacion que justifica, incluso, la ausen-
cia de control del Poder Ejecutivo en los precios indicados.

6. Por consiguiente, carece el SNE de potestad para introducir criterios no
técnicos en la citada fijacion.

Por su parte, en el dictamen C- 250 de 1999, esta Procuraduria lleg6 a la
siguiente conclusion:

De lo antes expuesto, es criterio de la Procuraduria General de la Republica que:

a) Los generadores privados y el Instituto Costarricense de Electricidad
carecen de facultades legales para pactar una determinada formula de ajuste
automatico en las tarifas de compraventa de energia eléctrica, aun cuando esa
formula sea inicialmente definida por la Autoridad Reguladora de los Servi-
cios Publicos.

b) La circunstancia de que una determinada formula de ajuste automatico
haya sido incluida en los contratos de compraventa de energia eléctrica no ener-
va la competencia que en su momento la Ley 7200 de 28 de setiembre de 1990
y actualmente la Ley 7593 de 9 de agosto de 1996, han otorgado a la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos para fijar la tarifa del servicio de genera-
cion de energia eléctrica.

¢) La Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos puede establecer una
formula de ajuste automatico uniforme para los prestatarios del servicio de ge-
neracion de electricidad que se encuentre en la misma categoria juridica.
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VIII. PROYECTO DE LEY DEROGATORIA
DE LAS LEYES 7200 (1990)
Y 7508 (1995)

Asamblea Legislativa:

LaLey 7200, publicada en La Gaceta 197 del 18 de octubre de 1990, autorizo la
cogeneracion por empresas privadas hasta un 15% de la capacidad total del Siste-
ma Nacional Interconectado, conocido por sus siglas SIN.

Para el afio 2003, al amparo de la Ley 7200 se genera para el SIN un total de
189.85 Mw, que representa un 10.2% del total instalado. Con la Ley No.7508 se
generan 27.5 Mw, que representan un 1.5% de la capacidad instalada. Bajo la Ley
7200 se agrupa un total de 31 plantas, y bajo la Ley 7508 solamente se encuentra la
planta Miravalles I11. De las plantas de generacion privada, un 80% produce ener-
gia hidroeléctrica y un 20% energia edlica.

Los contratos firmados con los generadores son de dos tipos:

Tarifa anual: Cada afio la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos fija
una nueva tarifa (15% del total de contratos).

Tarifa fija: La Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos fijo una tarifa
para toda la vida del contrato (85% de los contratos estan firmados bajo esta moda-
lidad y un 90% de estos se firmaron entre 1994 y 1995).

La Ley 7200 establece en su articulo 1o. que: “Para efectos de esta Ley, se defi-
ne la generacion autonoma o paralela como la producida por centrales eléctricas de
limitada capacidad, pertenecientes a empresas privadas o cooperativas de electrifi-
cacion rural que puedan ser integradas al sistema eléctrico nacional”.

Y el articulo 20. de esta Ley 7200 indica: “Son centrales de limitada capacidad,
las centrales hidroeléctricas y aquellas no convencionales que no sobrepasen los
veinte mil kilovatios (20.000 kw)”.

El reglamento a la Ley 7200, publicado en La Gaceta 76 del 23 de abril de
1991, establece en su articulo 21:

Las tarifas estaran sustentadas en el principio de lograr el mayor beneficio eco-
némico para el pais en general y para los consumidores finales en particular.
Para ello, el precio de compra no serd mayor al costo de produccion por un Ki-
lovatio-hora (kWh) suplementario —denominado también costo marginal—
que se requeriria producir en el caso de que no se tuviera la generacion de los
productores privados.

La metodologia que emplea el costo marginal fue disefiada por Electricité de
France. Lo que se establecia en este caso es que el precio de compra no debia ser
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mayor al costo de produccion de un kilovatio-hora (kwh) suplementario, denomi-
nado también costo marginal (costo adicional para satisfacer demanda adicional).
De modo que fuera indiferente para el pais que, el desarrollo de la generacion lo
efectuara el ICE o los generadores privados.

En La Gaceta 100 del miéreoles 26 de mayo de 1993, se modifica el inciso f)
del articulo 8o. del decreto ejecutivo 20346- MIRENEM que varia el limite para la
contratacion de generacion privada.

En 1994 se cambian algunos factores de la formula tarifaria, favoreciendo la es-
tructura financiera de las empresas privadas y no la del ICE. Especificamente me-
diante nota del 24 de noviembre de 1994, el ICE solicito al SNE la ratificacion a
los contratos suscritos con las empresas P. H. Don Pedro y P. H. Rio Volcan S. A.,
e indico que la formula de ajuste de precios contenia los parametros externo e in-
terno en 85% y 15% respectivamente, y que en lugar del indice de precios externo
que utilizaba la formula vigente, éste se cambiaba por el indice de precios al consu-
midor de Estados Unidos de América.

En atenciodn a esta solicitud, el 23 de diciembre de 1994, el presidente ejecutivo
del SNE habia aprobado la nueva formula propuesta por ese Instituto, por lo que los
generadores privados podian escoger para el ajuste automatico de sus tarifas la for-
mula vigente entonces o la que se estaba aprobando en ese momento. Es asi como el
SNE aprueba a solicitud del ICE una nueva formula de ajuste que responde a la es-
tructura de financiamiento de las empresas Don Pedro y Rio Volcén para que

supuestamente, pudieran hacerle frente al servicio de la deuda, en manifiesta
contraposicion con lo establecido en el articulo 14 de la Ley que Autoriza la
Generacion Eléctrica Autonoma No.7200, en el sentido de que las tarifas de ge-
neracion privada deben ser fijadas “dentro del principio de costo evitado de in-
version y generacion del sistema nacional interconectado, con un criterio eco-
ndémico nacional”, lo que necesariamente implica que tales tarifas no deban ser
determinadas en funcion de los costos de produccion de los generadores, sino
que los costos a tomar en cuenta —para efectos de esa fijacion— son aque-
llos que la generacion privada pueda evitarle al ICE... (Informe de la Contralo-
ria General de la Republica No. 90/2000).

E130 de abril de 1995 se modifica la Ley No. 7200 promulgandose la Ley 7508
que agregd un capitulo 11, denominado “Compra de energia bajo régimen de com-
petencia”. En ésta se autoriza al ICE para comprar a centrales privadas energia
eléctrica de origen hidraulico, geotérmico, edlico y de cualquier otra fuente no
convencional, hasta por un 15% adicional al 15% de la potencia del conjunto de
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centrales eléctricas que conforman el SEN y en bloques de no mas de 50,000 kw de
potencia maxima. Dicha compra debe realizarse mediante licitacion publica, con
competencia de precios y evaluacion de la capacidad técnica, econémica y finan-
ciera, del oferente asi como de las caracteristicas de la fuente de energia ofrecida.
Con esta modalidad de compra, los activos de la planta eléctrica en operacion deben
ser traspasados al ICE, libres de costo y gravamenes, al finalizar el plazo del con-
trato.

En La Gaceta 14, del viernes 19 de enero de 1996, se publica el decreto
24866-MINAE que dispone el Reglamento al capitulo II de la Ley de Generacion
Paralela: Régimen de Competencia.

A partir de 1998, el efecto de las indexaciones condujo a una tarifa que supera
los limites establecidos por la Ley, para los generadores privados que poseen con-
tratos con tarifa fija ajustable. Es decir, desde entonces se inici6 el pago de una ta-
rifa que violenta el principio de mayor beneficio econémico para el pais en general
y para los consumidores en particular. En el caso de los generadores privados que
ya han pagado sus compromisos, las indexaciones se estan aplicando a las utilida-
des netas, y no es justificable esa transferencia de riqueza a un reducido sector.

En el afio 2000, la Contraloria General de la Republica realiza el “Informe so-
bre la aplicacion de tarifas a los generadores privados, por venta de energia eléctri-
ca al Instituto Costarricense de Electricidad (ICE)” No. 90/2000 donde:

considera pertinente trasladar el Informe al Ministerio Piblico, con el fin de
que ese organo conozca las actuaciones desplegadas por autoridades del anti-
guo Servicio Nacional de Electricidad (SNE) y de la actual Autoridad Regula-
dora de los Servicios Publicos (ARESEP), al aprobar los contratos con tarifa
fija para la venta de energia al ICE y los reajustes de tarifas originados en esos
contratos, y, de estimarlo procedente, ejerza las acciones que, legalmente, pu-
dieran corresponder.

Ademas le ordena a

la Administracion del ICE disponer las acciones que sean necesarias para que,
recurriendo en la via contencioso-administrativa, inicie un juicio de lesividad
con el fin de que se declare la nulidad e inaplicabilidad futura de los contratos con
tarifa fija ajustable que a la fecha ese Instituto haya suscrito con generadores
privados para la compraventa de energia eléctrica.

Los montos pagados en exceso a los generadores privados es una de las causas
de los problemas financieros en el sector electricidad. Por la electricidad de los ge-
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neradores privados el ICE paga tres veces mas que por la que produce la institu-
cion y a la fecha el monto pagado en sobreprecios es cercano a los 17.000 millones

de colones.

En los ultimos afios, los pagos realizados a los generadores eléctricos aumentan

considerablemente:

Cuadro 3. Pagos realizados a los generadores eléctricos

Ano Millones de colones
2000 23,471
2001 26,990
2002 29,929
2003 31,956

En el afio 2002, 27 empresas de generacion se repartieron la suma de
29°929°046,987.09 de millones de colones. Esta suma represento el 30% del pre-
supuesto del Sector Energia, sin embargo el aporte que realizan es unicamente el

12% de la generacion.

El monto acumulado por el pago a los generadores privados en el periodo
1999-2010 sera de 484,500.00 millones de colones, lo que al tipo de cambio actual
representa la suma de 1345 millones de ddlares.

Un informe no oficial sobre la proyeccion financiera del pago a los generadores

privados, nos arroja cifras alarmantes:

Cuadro 4. Pago a los generadores privados

Ao Cifra en millones
de colones
2003 31,813.13
2004 38,760.27
2005 50,494.25
2006 55,135.76
2007 60,155.95
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2008 62,300.25
2009 58,510.76
2010 39,772.16
2011 36,361.88
2012 39,835.75
2013 41,125.57
2014 44,771.02
2015 34,377.40
2016 32,860.61
2017 35,822.52
2018 39,051.34

Esta proyeccion se realiza el 29 de mayo del 2003 con los contratos firmados a
ese dia y las formulas tarifarias actuales, ademas considera sus fechas de expira-
cion. Esta proyeccion revela que para 2005, el monto a pagar a los generadores pri-
vados representaria el 50% de los ingresos totales del Sector Eléctrico del ICE,
ubicando a éste en una situacion muy dificil.

De las 27 empresas que tienen contratos en el 2002 por una potencia de 173,521
solo dos concluyen sus contratos en 2003, una en 2007 y dos en 2008. A la mayoria
de las empresas se les vence el contrato en 2009 (10 en total) y a siete en 2010, pos-
teriormente quedarian solo cinco empresas con contratos firmados, lo que permiti-
ria al ICE hacer la prevision para sustituir esas fuentes, pues podria preveer un plan
de expansion de mediano y largo plazo.

En ninglin caso se estarian lesionando los derechos de esas empresas, porque la
derogatoria a la Ley No. 7200 y sus reformas respetaria el término de vigencia de
los contratos. Se supone que estas empresas ya habrian recuperado ampliamente los
costos de inversion y tendrian suficientes utilidades. Mas atin, en aquellos casos en
que todavia se pueda explotar la planta, el ICE podria ofrecer un valor de rescate al
generador, o bien, adquirir la energia que produzca al costo marginal de operacion
y mantenimiento de cada planta.

Otro elemento a considerar, es que el costo de la generacion adicional requerida
en caso de no disponerse de la generacion privada, en condiciones de emergencia,
no es estrictamente igual al costo de generacion termoeléctrica y mucho menos al
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costo de generacion termoeléctrica mas cara, porque en el corto plazo el Sistema
Eléctrico Nacional (SEN) debe proceder de acuerdo con el despacho econdémico.

Muchos de los problemas aqui expuestos suscitados con los modelos tarifarios
que se aplican a la generacion privada se exponen, con mayor amplitud, en los in-
formes rendidos por la Comision Legislativa Investigadora de las Compras de
Electricidad a Generadores Privados, Expediente 14.453 y cuyas recomendacio-
nes no han sido aplicadas.

Por todas las razones expuestas, sometemos a consideracion de los sefiores y las
sefloras diputados, la derogatoria a la Ley No. 7200 y sus reformas:

LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DECRETA
DEROGATORIA A LA LEY QUE AUTORIZA LA GENERACION
ELECTRICA AUTONOMA O PARALELA No.7200
Y LA LEY No. 7508 QUE LA REFORMA

Articulo lo. Derogase la Ley No. 7200 “Ley que autoriza la Generacion Auto-
noma o Paralela” y la Ley No. 7508 que la reforma.

Articulo 20. Los contratos de generacion vigentes conservaran las mismas con-
diciones hasta su finalizacion. Ningun contrato sera renovado.

Articulo 3o. El Instituto Costarricense de Electricidad si es de su interés, podra,
previo avaliio de un perito autorizado, adquirir las plantas de los generadores pri-
vados o adquirir la energia que produzca al costo marginal de operacion y mante-
nimiento de cada planta.

Rige a partir de su publicacion.

Lamentablemente, este proyecto de ley carece de viabilidad politica y
pasara al archivo, dado el férreo control que ejercen los jefes reales de las
respectivas fracciones parlamentarias de los partidos Liberacion Nacional
y Unidad Social Cristiana. Este proyecto de ley lo presento el diputado Co-
rrales electo por el primer partido citado, pero en las dos oportunidades en
que salié como congresista ha jugado un papel independiente.

IX. REFLEXION FINAL
1. La Contraloria General de la Republica, en uso de sus facultades

constitucionales y legales, consider6 pertinente trasladar este docu-
mento al Ministerio Publico, con el fin de que ese 6rgano conozca las
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actuaciones desplegadas por autoridades del antiguo Servicio Nacio-
nal de Electricidad (SNE) y de la actual Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos (ARESEP), al aprobar los contratos con tarifa fija
para la venta de energia al ICE y los reajustes de tarifas originados en
esos contratos y, de estimarlo procedente, ejerza las acciones que le-
galmente pudieran corresponder (Informe No. 90 de 2000 de la Con-
traloria General de la Republica. Esta disposicion contralora ha que-
dado en nada, como era de esperarse, lo cual se considera normal que
ocurra).

2. La Contraloria General de la Republica dispuso ordenar al Consejo
Directivo del ICE, disponer las acciones que sean necesarias para
que, recurriendo en la via contencioso-administrativa, inicie un juicio
de lesividad con el fin de que se declare la nulidad e inaplicabilidad
futura de los contratos con tarifa fija ajustable que a la fecha ese Insti-
tuto haya suscrito con generadores privados para la compraventa de
energia eléctrica; lo anterior de conformidad con lo establecido en el
numeral 2 del articulo 21 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (Informe No. 90 de 2000 de la Contralo-
ria General de la Republica. Esta disposicion contralora ha quedado
en nada, como era de esperarse...

3. En el dictamen No. C- 257 de 1995, la Procuraduria considerd que la
existencia de una tarifa piso ajustable era ilegal y que deberia haber
una Unica tarifa de compra a los cogeneradores privados, siendo ne-
cesario que en la fijacion de los precios debian intervenir los criterios
técnicos de la ley.¢

4. Por su parte, en el dictamen C- 250 de 1999, esta Procuraduria llegé a
la siguiente conclusion:

De lo antes expuesto, es criterio de la Procuraduria General de la Re-
publica que los generadores privados y el Instituto Costarricense de
Electricidad carecen de facultades legales para pactar una determina-
da férmula de ajuste automatico en las tarifas de compraventa de
energia eléctrica, aun cuando esa formula sea inicialmente definida
por la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos.

Este dictamen también quedd en nada, pues la cupula politica se en-
carga de neutralizar estos criterios oficiales de 6rganos técnicos.

6 Idem.
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5. Lasleyes 7200 de 1990 y su reforma por Ley 7508 de 1995, son incons-
titucionales, razdn por la que he interpuesto la correspondiente accion
de inconstitucionalidad ante el Poder Judicial (enero de 2004).

6. El poder politico ha anulado los criterios técnicos y juridicos de la
Contraloria General de la Republica y de la Procuraduria General de
la Republica. Los negocios de la generacion eléctrica privada son gi-
gantescos e impiden cualquier accidén que los perjudique.

Dado el poder de los empresarios-politicos y de los politicos-empresa-
rios, este gigantesco negocio, entre otros, seguira su curso. Este nticleo ne-
gocial otorga impunidad e inmunidad a sus miembros.
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